Nr nan, 
A, 


© 


Jann-Heinrich Müller 


Die Rücknahme der ärztlichen 
Approbation und ihre Auswirkungen auf 
den Behandlungsvertrag 


QA Universitätsverlag Göttingen 


Jann-Heinrich Müller 


Die Rücknahme der ärztlichen Approbation und ihre 
Auswirkungen auf den Behandlungsvertrag 


Dieses Werk ist lizenziert unter einer 

Creative Commons 

Namensnennung - Weitergabe unter gleichen Bedingungen 
4.0 International Lizenz. 


erschienen als Band 25 der Reihe „Göttinger Schriften zum Medizinrecht“ 
im Universitätsverlag Göttingen 2021 


Jann-Heinrich Müller 


Die Rücknahme der 
ärztlichen Approbation und 
ihre Auswirkungen auf den 
Behandlungsvertrag 


Göttinger Schriften 
zum Medizinrecht Band 25 


_ 
71733% 


Universitätsverlag Göttingen 
2021 


Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek 


Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen 
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet über 
<http://dnb.dnb.de> abrufbar. 


Herausgeber der Reihe 

Zentrum für Medizinrecht 

Juristische Fakultät der Georg-August-Universität Göttingen 
Geschäftsführender Direktor: Prof. Dr. Gunnar Duttge 
www.zfm.uni-goettingen.de 


Autorenkontakt 
E-Mail: jannmueller@googlemail.com 


Dieses Buch ist auch als freie Onlineversion über die Homepage des Verlags sowie über 


den Göttinger Universitätskatalog (GUK) bei der Niedersächsischen Staats- und 
Universitätsbibliothek Göttingen (http://www.sub.uni-goettingen.de) erreichbar. 
Es gelten die Lizenzbestimmungen der Onlineversion. 


Satz und Layout: Alice von Berg 
Umschlaggestaltung: Kilian Klapp, Margo Bargheer 


© 2021 Universitätsverlag Göttingen 

https:/ /univerlag.uni-goettingen.de 

ISBN: 978-3-86395-520-5 

DOI:  https://doi.org/10.17875/gup2021-1816 
ISSN: 1864-2144 

eISSN: 2512-689X 


Für meine Eltern und Julia 


Vorwort 


Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2020/2021 von der Juristischen 
Fakultät der Georg-August-Universität Göttingen als Dissertation angenommen. 
An dieser Stelle möchte ich mich bei all jenen bedanken, die mich während des 
Verfassens der Arbeit unterstützt haben. Zunächst muss mein Doktorvater, Herr 
Professor Dr. Ivo Bach, hervorgehoben werden, der mich nicht nur auf die 
Grundproblematik der vorliegenden Arbeit aufmerksam machte, sondern mir 
auch während des Schreibprozesses jederzeit mit großem Engagement zu Seite 
stand. Als Doktorand konnte man sich keine bessere Betreuung wünschen. 

Ebenfalls danken möchte ich Herrn Professor Dr. Ahrens für die Übernahme 
und die zügige Erstellung des Zweitgutachtens. Den Herausgebern der „Göttinger 
Schriften zum Medizinrecht“ danke ich für die Aufnahme der Arbeit in ihre 
Schriftenreihe. 

Ein besonderer Dank gilt meinem akademischen Umfeld in Göttingen, allen 
voran Samad Zarifkar und Patrick Nölscher für unzählige fruchtbringende Dis- 
kussionen und Denkanstöße. Dr. Marius Hossbach danke ich für seine fortwäh- 
renden Unterstützung und klugen Ratschläge, mit denen er mich durch Studium 
und Promotion begleitet hat, sowie für ein spannendes Doktorandenseminar. 

Laura Kasten danke ich für die Zeit und Mühen, die sie sich als Nichtjuristin () 
für die Lektüre und die Korrektur des Textes genommen hat. 

Die Anfertigung einer Doktorarbeit beschränkt sich nicht auf die fachliche 
Ausarbeitung, sondern ist ein langwieriges Projekt, welches dem Verfasser größten 


VII Vorwort 


Einsatz abverlangt. Hierzu ist ein verständnisvolles und unterstützendes Umfeld 
erforderlich, auf das ich glücklicherweise zurückgreifen durfte. Meinen Mitbe- 
wohnern Mieke Feldmann, Nils Gummert und Dr. Niklas Hossbach möchte ich 
daher für ein echtes Zuhause und eine fantastische Zeit danken, an die ich immer 
gern zurückdenken werde. 

Der größte Dank gebührt aber meiner Familie und insbesondere meinen El- 
tern Herbert und Renate Müller sowie meiner Freundin Julia Quanz, die mich in 
jeder erdenklichen Hinsicht unterstützen und mir Rückhalt und Kraft geben. 

Ihnen ist diese Arbeit gewidmet. 


Hamburg, den 31.10.2021 Jann-Heinrich Müller 


Inhaltsüberblick 


Vorwort. ine E RE E linke VH 
Inhaltsüberblick 54.2: ma RG IX 
Inhältsverzeichnis......u....u.00000s0ensnnnenesanunsnansanonunnnensen XII 
Problemaufriss und Gang der Untersuchung............eenennnennnennensnnensnnens 1 
1. Kapitel: Die öffentlich-rechtliche Seite der Fragestellung ................... 1 
$ 1.Die ärztliche Approbation..a..uuueneeseesenensnunenniensnunensnenn 3 
Entwicklungs. en Seen ses EE 3 
Il. Verfassungsrechtliche Grundlagen ................neennnennenennenennenennenn 5 
II. Voraussetzungen für die Erteilung der Approbation... 7 
IV. Anspruch auf Erteilung......u..u00000nenenenen sun 8 
V, Zusammenfässung.auasnenensesenonisnensnsnnnumansnnnnen 10 
$ 2 Die Rücknahme der ärztlichen Approbation nach $ 5 Abs. 1 BÃO .............. 11 
I. Die Tatbestandsvoraussetzungen des $ 5 Abs. 1 BÄO.........nenen 12 


Il. Die Rechtsfolgen des § 5 Abs. 1 BAO nen naai 63 


X Inhaltsüberblick 


III. Rücknahmefrist oder zeitlich unbegrenzte Rücknahmemöglichkeit?.....135 
$ 3 Ergebnisse der öffentlich-rechtlichen Betrachtung... 139 
§ 4 Der Fiktionscharakter der Ex tunc-Wirkung.........nnnnsnennenennenenne 141 
I. Klarstellungsfunktion der Rückwirkung? .........nennenennsenennenensenennenennen 141 
M 'Rechtstiktiön.aus.su2s een Ha 142 


2. Kapitel: 
Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc n... 145 


§ 5 Darstellung der Verträge, die im Rahmen ärztlicher Tätigkeit geschlossen 


Da e a E indkanssnhhHRispninsnnaine 147 
I. Behandlungsvertrag (Privatbehandlung)..........eeeneeneenen 147 
II. Krankenhäusvertras u... sn 151 
III. Arbeitsrechtliche Vertragsgestaltungen ............eennennenennenennenennen 157 
IV. Zusammenfassung der möglichen Vertragsgestaltungen im Rahmen 
der ärztlichen Tätigkeit... senansinensnenunnnannnanune 158 
$ 6 Vorfrage: Inwieweit kann das öffentliche Recht das Privatrecht überhaupt 
beeihflussen un... aa nennen IR IBB neh 161 
$ 7 Anwendbarkeit des $ 134 BGB ..........nnnnensnenenenenenensenennnenennenenenennenenenennenen tn 165 
I. Daistellung des $ 134-BG@B.........0000u000eneiinennse ei nini 166 
II. Anwendung des $ 134 BGB im Falle des Behandlungsvertrages 
zwischen Arzt und Privatpatienten ......uennenneneennenennenennenennenennenennenennen 211 
§ 8 Folgeansprüche bei Ex Zunc-Nichtigkeit des Behandlungsvertrages............... 237 
I. Rückerstattung der vertraglichen Leistungen... 237 
II. Schadensersatzansprüche sanken seen engen 275 
III. Zusatmmenfassung....au..ueeneenisssieensinsnnnennensnenein 333 
IV. Verjährung der Ansprüche des Patienten... 336 
V. Beweislast EEE 340 
§ 9 Auswirkungen der Rücknahme auf die Rechtsbeziehungen bei einer 
Behandlung im Krankenhaus .......nnseenensnsensensensnesensensensensensnsensensensnnn 343 
1: Ambulante Behandlung: 022222220 seem a 343 


II. Stationäre Behandlung „enesentennnnheensenetnenenen 360 


Inhaltsüberblick XI 


TZU Samin enfas SN ronin ie AEE EE EEEE AEE SEE 366 


§ 10 Auswirkungen der Rücknahme auf die Rechtsbeziehungen zwischen 


Behandelndem und Krankenhausträger..........uneeeennenennenennenennenennenennen 369 
I. Arbeitsverträge zwischen Krankenhausträger und nachgeordneten 
Ärzten sowie Chefärzten ohne Liquidationsrecht .........eeensen 369 
Il. Arbeitsverträge mit Chefärzten unter Einräumung eines 
Tıgquidationstechtse 2.202. 2R EC EM, 378 
III. Verträge zwischen Klinikbetreiber und Belegarzt .........eenen 379 
IV. Zusammenfassung ninaa e a a a 379 
3- Kapitel: FAZit ieinter rirrioriesr oan n E Er E EE EEEE EEEE EEEE 381 
I. Zu der Frage nach dem Bruch mit der Terminologie des 
allgemeinen Verwaltungsrechts.........ueenennenensenensenensenennenenne 381 
II. Zu der Frage nach der zeitlichen Wirkung der Rücknahme... 381 


III. Zu der Frage nach den Folgen einer Rücknahme mit Ex tunc-Wirkung 
für die zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen des betroffenen Arztes ....... 382 


Titetatüryerzeichtüs:.aesegessegsgegestne nennen AAA 387 


Inhaltsverzeichnis 


Vorwort. ine E RE E linke VH 
Inhaltsuberblick as. een IX 
Inhaltsverzeichhisn..u...u..2uuu. 02. nelanshenaheiishainkeieenela XII 
Problemaufriss und Gang der Untersuchung............eeennennnennenennensnnensnnens 1 
1. Kapitel: Die öffentlich-rechtliche Seite der Fragestellung ...........nneeeerenee 1 
§ 1.Die ärztliche Approbation..a..uuueneeseesenensnunenniensnunansnensn 3 
Entwicklungs Ebenen Sees Bere gsefrenseihens 3 
Il. Verfassungsrechtliche Grundlagen ................neenenenennenennenennenennens 5 
III. Voraussetzungen für die Erteilung der Approbation... 7 
IV. Anspruch auf Erteilung... sn 8 
V, Zusammenfässung.anasneneseneinoninnansunsnnnumunsnnnnen 10 
$ 2 Die Rücknahme der ärztlichen Approbation nach $ 5 Abs. 1 BÄO............... 11 
I. Die Tatbestandsvoraussetzungen des $ 5 Abs. 1 BÄO.........neen 12 


1. Obligatorische Rücknahmegründe...........uenenennenennenennenennenennen 12 


XIV Inhaltsverzeichnis 


a. § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BÄO — Deutscher Ausbildungsabschluss ......... 12 
b. § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 5 bis Var. 8 BÄO — Ausländische 
Ausbildungsabschlüsse.........0..00000e020000000000000000 0500000003 einnssinionesienässestensstn 13 


aa. Hintergrund: Die Approbationserteilung bei ausländischen 
Ausbildungsabschlüssen nach $ 3 Abs. 1 S. 2, S. 6, Abs. 2 und 


Abs BIO RT aEn 13 
(1) Ausbildung in einem anderen EU-Mitgliedsstaat, einem 
anderen EWR-Staat oder der Schweiz .......unenenenn: 14 
(a) Europäischer Berufsausweis........ueenennennnenen: 14 
(b) Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes..........nnn. 15 
(aa) Wesentliche Unterschiede in der Ausbildung............... 16 
(bb) Erwerb von Kenntnissen in der ärztlichen 
Berufspraxis und lebenslanges Lernen... 18 
(ce).EiBnunesprüfung.. nn 20 
(dd) Erforderliche Unterlagen ...........neeeneenen 20 
(ee) Entscheiduñgsfristisssnensanennnnuniannniuninias 21 
(2) Ausbildung in einem Drittstaat ..........nnnnennnenenne 23 
bb. Rücknahme im Falle einer ausländischen Ausbildung... 25 
c. § 5 Abs. 1S. 1 Var. 2 bis Var. 4— Approbation und 
Wiedervyereinigung...n.umeneiesssnunhneiseniunpntnkitenienunpen 26 
d. § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 9 BÄO — Approbation aufgrund von 
Ubeteangsregelunpen unse enter 26 
e. Sonderproblem der Franchising-Modelle..............ueeeen: 27 
aa. Hintergrund: Die Approbationserteilung im Falle von 
Franchising-Modellen.........u..nusnannssssnntenssnnsnne 27 
DADNT sea 27 
2) Vereinbarkeit des Franchising-Modells mit 
europarechtlichen Vorgaben... 28 
3) Auswirkungen der Europarechtswidrigkeit auf den 
Anerkennungsmechanismus .......esnensenensenensensnnenennenenenennen 29 
4) Rechtsmissbräuchliches Verhalten...........neen 31 
H Zwischenergebnis... hans 33 
bb. Die Rücknahme im Falle einer Ausbildung nach den 
Franchising- Modellen .........nu.00.nnnnennennnsinennsn 33 
2. Fakultative Rücknahmegründe .........unnenensenensenennenennenennenennenennenennenennn 34 
a. Rücknahmegründe nach § 5 Abs. 1 S. 2 BÄO .„nesueunsnem 34 
aa. Unwürdigkeit im Zeitpunkt der Approbationserteilung, 
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Alt. 1 BAD, seien 35 
(1): GründsätzicheS nen aieeaii iaeiei iea 35 
(2) Erforderlichkeit einer Prognose... 36 
(3) Die Strafbarkeit des Verhaltens ..........nnneneneenenenennnnen 37 
(a) Abstufung anhand des Berufsbezuges der Tat............ 37 
(b) Besonderheiten im Rahmen der Rücknahme.......... 39 


(OiRallerippenv.nasanesrsna ss 39 


Inhaltsverzeichnis XV 


(aa) Vermögens- und Urkundendelikte .........ee 39 
(bb) Betäubungsmitteldelikte .........eeeeenen 41 
(CC) Steuervèrgeheri sirrinin 41 
(dd) Fahrlässigkeitsdelikte .............eeeeneenen 42 
(4) Objektiver Beurteilungsmaßstab ...........eeneneenen 42 
bb. Unzuverlässigkeit im Zeitpunkt der Approbationserteilung, 
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Alt. 2 BAD een 43 
(1) Verstoß gegen Berufspflichten .............nennnenen: 44 
(2) Fehlverhalten im Rahmen der medizinischen Ausbildung ...... 46 
(3) Fehlverhalten außerhalb des beruflichen Beteichs................ 47 
cc. Kompensation durch Wohlverhaltensphasen..........ee 47 
dd. Mangelnde Eignung aus gesundheitlicher Sicht, 
§ 5 Abs. 1 S. 2 iVm. § 3 Abs. 1 S. ENESBAOT 50 


b. Mangelnder gleichwertiger Ausbildungsstand oder mangelnder 
Nachweis eines gleichwertigen Kenntnisstandes nach 


Abs: TSi Jri nenn R 53 
aa. § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 BÄO - Fehlende Gleichwertigkeit........... 53 
bb. § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 2 BÄO — Nicht nachgewiesener, 
gleichwertiger Kenntnisstand .........uesensenensenensenennenennenennenennenennn 55 
cc. Kritik an der Ausgestaltung als fakultativer Rücknahmegrund.....55 


c. Wesentliche Unterschiede in der Ausbildung oder mangelhafter 
Nachweis von Kenntnissen und Fähigkeiten durch 


Eignungsprüfung nach Abs. 18. 4.......esnnnennenennenennensnnensnnenn 57 

aa. 6 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 1 BÄO — Wesentliche Unterschiede in der 
Ausbildung...en....ueu.sunnsunenansnnnnsenannnssinnnen 57 

bb. § 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 2 BÄO — Mangelnder Nachweis durch 

Eipnünesprü fiosan a t hea iea ia i aa aTe S 57 

3. Zusammenfassung und Würdigung der Tatbestandsvoraussetzungen 
der, Rücknahme 1... 2.2. rara e aa E E R REA 58 
a. Obligatorische Rücknahmegründe ............nnnnnnensenen: 58 
b. Fakultative Rücknahmegründe...........nsenenensenensenennenennenenne 59 
aa Ünwürdiskeit nannten RARE 59 
bb. Unzuyerlässiskeita. 1.22.2222 EAA 60 
cc. Wohlverhaltensphase bei Unwürdigkeit und Unzuverlässigkeit... 61 
dd; Gesundheit.n..:uemaiakedssbeiikietiinissie 61 
ee. Ausbildung im Ausland ...............senennsenensenensenennenennennne 61 
E:BEWEHUN GENE UT a HESS 62 
Il. Die Rechtsfolgen des § 5 Abs. 1 BO ya 63 

1. Entscheidung über das „Ob“ der Rücknahme — 

Entschließunssermessen..unssesetensaseseaksrume ER 63 
a. Verfassungsrechtliche Wertungen ........n.neennnenenenensnensnensnnenn 64 
b. Ausübung des Rücknahmeermessens........unennennenennenennenennenenne 65 


aa. Wegfall des ursprünglichen Versagungsgrundes ..........ne: 65 


XVI 


Inhaltsverzeichnis 


bb. Berufliche Bewährung und Vertrauensschutz......eeeee 

cc. Falsche Beurteilung durch die Approbationsbehörde............ 
c. Zusammenfassung der Ausführungen zum 

Entschließungsermessen......nsnensnenenenenennenennenennenennenennenennenennn 


2. Wirkung der Rücknahme...........unnnsssensennsenensenensenensenensenensanenennnn 


a. Historische Überlegungen: Woher stammt der Gedanke der 
pauschalen Ex une-Wirkunp......ueeseeneeneennenensenennenennenennenennen 
aa. Rechtsentwicklung im Bereich der Aufhebung von 

Verwaltungsakten....issssasssssensssentisseisinsinsssisinienipenssnsensnaisssienehensinne 
(1) Grundsatz von der freien Widerruflichkeit von 
Verwaltungsäakten.u..ssusses0mes miissen 
(2) Wandel infolge der Rechtsprechung des OVG Berlin ........... 
(a) Kritik am Vertrauensschutzgedanken..........nee 
(b) Argumente für die Berücksichtigung des 
Vertrauensschutzaspektes.........unnnnnenen 
(3) Rückwirkung der Aufhebung im allgemeinen 
Verwaltungsrecht .ensseranssensr sense unse 
(4) Uneinheitliche Terminologie... 
(5) Auswirkungen auf die Gesetzgebung der 
Bundesärzteordnung ....:s00e4000s0e00#e00ins00snssnissenssäsinsensssinissenssnnn 
bb; Zwischenergebnis... mais BER 

b. Systematischer Vergleich mit anderen Rücknahmevotschriften ........ 
aa. 64 Abs. 1 ZHG — Die Rücknahme der zahnärztlichen 

Approbation... sitensinenninsshasensiasunnnen 
bb; '§§:6 Und? BAPO nee 
BEN SHE FBIAO Seesen 
dd. § 3-ABs; 1,PSycHThG: unse. anne 
€ 8.14 Abs. 1" BRAO.. unsern 
f£..$:46 Abs. C StBerG ninina E A un 
oo NAS VAN e EE EA AE EAA E 
hb»:Schlusstolgerung:. „nn ini 

c. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ex tunc-Wirkung............. 
aa. Eingriff in Art: 12: Abs. 1GG arananssnininnerinnnninnninnun 

1).Legitimer Zweck nasse ib lage 

Gedoe eit unsre BEhsehen 

Erfotderlichkeit. aaa. eu 

Angemessenheit der Ex zunc-Wirkung bei Bösgläubigkeit..... 

(a) Abstrakte Abwägung ..........snnsnensnensenensenennenennannne 

(b) Konkrete Abwägung...ennassasanesainasnienadgen 

5) Ergebnis der Verhältnismäßigkeitsprüfung...........ee 
bb. Zwischenergebnis der verfassungsrechtlichen Überlegungen .... 

d. Zwischenergebnis: Pauschale Ex /zunc-Wirkung unhaltbar................. 

e. Einfachgesetzlicher Rahmen. ...........nssnnsnensenensenensenennenennannne 
aa: Vertrauefisschützin. „users een 


AUN 


.. 70 


Inhaltsverzeichnis XVII 
(1) Normative Grundlagen des Vertrauensschutzgedankens ...... 102 
a) Treu und Glaubens 102 
(b) Venire contra factum proprium .....ennsnensenensenennenenne 102 
c) Quasivertragliches Schuldverhältnis .............ee. 103 
I. EstoppekPunzipn..unn2 anal 103 
e) Rechtsstaatsprinzip .....u.n.neneninennnennsenenneenee 104 
f) SoZlalstaätsprinziß un... 106 
(8) Gründrechtëmesisininininininirininininiirininia 106 
(h) Einordnung und Zwischenergebnis... 107 
(2) Dogmatische Anknüpfung des Vertrauensschutz- 
grundsatzes an § 5 Abs, 1BÄO „unsesnsssunissenessunsscsnnssennasssnunssinn 108 
a) Berücksichtigung des Vertrauensschutzgedankens im 
Entschließungsermessen.......nnenennnenennenennenenne 108 
(b) Berücksichtigung des Vertrauensschutzgedankens im 
Aüswahlermessen:. sehnaneusteseseneek Bent 109 
€) Zwischenergebnis csensanonancunsnnananrininnirinnin 110 
(3) Anwendung des Vertrauensschutzgrundsatzes bei der 
Approbationsrücknahme........usesensenensenensenensenennenennen 111 
a) Voraussetzungen für Vertrauensschutz......eeeee 111 
(aa) Subjektive Komponente: Hat der Arzt auf den 
Bestand des Verwaltungsaktes vertraut? u.s... 112 
(bb) Objektive Komponente: Ist das Vertrauen in 
Abwägung mit dem öffentlichen Interesse an der 
Rücknahme schutzwürdig? ..........enenenenenenen 113 
aaa) Verantwortungsbereich ...........neee 114 
bbb) Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis... 115 
ccc) Manifestation des Vertrauens... 117 
ddd) Folgen des Fortbestandes für die 
Allgemeinheit sssini 117 
eee) Grad der Rechtswidrigkeit.........ne 118 
fff) Z eitran iiis eiia 118 
890). Alter:des. Arztes... al 119 
hhh) Verwaltungsverfahren .............eene: 119 
iii) Vertrauensbeziehung und ärztliches 
Selbstverständnis........ueensnennenennenennen 119 
CE): Zwischenergebhisynsarenekasckegssengstegetenen 120 
(b) Rechtsfolgen schutzwürdigen Vertrauens: 
Bestandsschutz oder Vermögensschutz? s.s.s 121 
aa) Lösungsansatz 1: Bestandsschutz-Model ............... 122 
(bb) Lösungsansatz 2: Vermögensschutz-Modell.............. 123 
cc) Folgeprobleme bei Vermögensschutz-Modell............ 124 
dd) Lösungsansatz 3: Kombinierte Lösung .........ue. 126 
ff) Zwischenergebnis..n..uessssnsnnsesnnenssensssen 126 


XVII Inhaltsverzeichnis 


(c) Zwischenergebnis der Anwendung des 
Vertrauensschutzgrundsatzes bei der 
Approbationsrücknahme .........unnnnnenenensenen: 127 

(4) Praktische Auswirkungen der Anwendung des 

Vertrauensschutzgedankens auf die einzelnen 


Rücknahmegründe des $ 5 Abs. 1 BÄO ........eneenen 127 
a) § 5 Abs. 1 S. 1 Vat. 1 BAD .ennetsengue 127 
(aa) Nichtbestandene Prüfung .............enen 127 
(bb) Medizinstudium genügt nicht den Anforderungen... 128 
(b) § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 2 bis Var. 9 BÄO - Nicht 
abgeschlossene Ausbildung... 130 
c) § 5 Abs. 1 S. 2 BÄO - Unwürdigkeit, Unzuverlässigkeit 
und mangelnde gesundheitliche Eignung ........nee 131 
d) § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 BÄO — Mangelnde 
Gleichwertiskeit nannten 132 
e) § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 2 BÄO — Mangelnder gleichwertiger 
Kenntnisstand.......u...uunesesenansnonanennnnmene 132 
f) § 5 Abs. 1 S. 4 BÄO — Mangelnde Eignungsprüfung 
oder: Kenntiisprüfuno senene ia 133 
3. Zwischenergebnis zu den Rechtsfolgen der Approbationsrücknahme 133 
III. Rücknahmefrist oder zeitlich unbegrenzte Rücknahmemöglichkeit? .....135 
1. Ausschlussfrist für die Rücknahme.............nenennnnennenenne 135 
2. Verwirküng..a.aneneennnsnasnenissnnnsunnnsnsnnnpenisnninsn 136 
3. Berücksichtigung im Rahmen der Ermessensentscheidung ........ 137 
4; Zwischenergebnis. inne 138 
$ 3 Ergebnisse der öffentlich-rechtlichen Betrachtung... 139 
§ 4 Der Fiktionscharakter der Ex tunc-Wirkung........ennnsnennenennenenne 141 
I. Klarstellungsfunktion der Rückwirkung? ..........nnesnnennenennenennenennen 141 
II.-Rechtsfiktiön....2uu0u00.08nnananensnenahasienahnnekanenshnnn 142 


2. Kapitel: 
Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc... 145 


$ 5 Darstellung der Verträge, die im Rahmen ärztlicher Tätigkeit geschlossen 
etd eNinini nn ir EETA T E E ERE E 147 
I. Behandlungsvertrag (Privatbehandlung).........eeeneneneenen 147 


1. Einordnung des Behandlungsvertrages in die Vertragstypen des 
LE o E E AENEA E 147 


Inhaltsverzeichnis XIX 


Il. Krankenhausyerttss...aeesesesennnen skeneeenssanlensise 151 
1. Totaler Krankenhausvettrag nases E a 151 
2. Gespaltener Krankenhausvertrag in Belegkrankenhäusern .......... 152 
3. Sonderfall: Ärztliche Wahlleistungen ...........enennneenseenn 152 
a. Gespaltener Krankenhausvertrag vs. Totaler Krankenhausvertrag.. 153 
aa. Gespaltener Krankenhausvertrag........neennenenennenennen 153 
(1) Insolvenztisiko....... 2a Mi ri 153 
(2) Risiko der falschen Inanspruchnahme... 154 
(3) Einsichtnahme in die Behandlungsunterlagen.............. 155 
bb. Totaler Krankenhausvertrag mit Arztzusatzvertrag...ee 155 
cc. Anderweitige vertragliche Abrede........eeeenene 156 
III. Arbeitsrechtliche Vertragsgestaltungen ..............neenennennenennen 157 
IV. Zusammenfassung der möglichen Vertragsgestaltungen im Rahmen 
der ärztlichen Tätigkeit....uuruusn00us0enssenchenensanensen 158 
$ 6 Vorfrage: Inwieweit kann das öffentliche Recht das Privatrecht überhaupt 
beeihflussen.n.22..n. nein gesessen 161 
f 7 Anwendbarkeitdes$ 13&BEB:...u.unen essen lan 165 
I. Darstellung des. $ 134 BGB... ini 166 
1. Tatbestand des $ 134 BGB... 167 
a. Verbotsgesetz nach $ 134 BGB .............nennnnnnennenennensunenn 167 
da, WOrtsInN. oshisi e renent E AEEA EEE R EEA EERROR A 167 
bb. Teleologische Auslegung...............nnnnnnnnnensenenn 168 
cc. Einseitiges oder beidseitiges Verbot... 168 
dd. Verbotsgesetze und Ordnungsvorschriften........eeee 170 
ee. Mit Sanktionen bewehrte Verbote... 171 
b, Zwischenfazit isnin reri eee a sun ep 172 
2. Rechtsfolge des § 134 BGB ...sssssssssssssssssssesssresssreessriessrresnreessrressreensreessrressee 173 
a. Dogmatische Einordnung des Vorbehaltes ............ne 173 
da; VEerweisungsnotm 2.....:nensnneieistaniisinlesaiiitieese 174 
bb. Auslegungsregel: Grundsätzliche Nichtigkeit bei Verstoß.......... 175 
CC; Rechtsptechune. u. are einer Einen 175 
dd. Nichtigkeit nur bei Strafvorschriften? .........een: 176 
ee.iStreitentscheid..ta.eneiennarsisiisteipeieBennn 176 
b. Bezugspunkt des Normzweckvorbehaltes...........een 179 
c. Lex specialis derogat legi general orses erii aeiia 180 
d. Totalnichtigkeit als Rechtsfolge eines Verbotsverstoßes....... 181 
e. Abkehr von der Totalnichtigkeit ..........neneeeneneneenen: 182 
aa: Teilnichtigkeit.....essseeeennnsnniennsiennsnniienn 185 


(1) Halbseitige Teilnichtigkeit............enenennnenenn: 187 


XX Inhaltsverzeichnis 


(2) Ausweitung des Nichtigkeitsbegriffs .............eneeneen: 190 
bb. Relative Nichtigkeit bzw. schwebende Unwirksamkeit... 191 
ct. Nichtigkeit e5 Rune an. 192 
dd: Zwischenergebnis: se 193 

f. Kriterien für die Anwendung des Normzweckvorbehaltes ................ 193 
aa. Inhaltsverböte..aseeesseusinngnansinkaimeikaienangnn 193 
1) Nicht erfüllte verbotswidtige Ansprüche... 194 

(a) Lösung über die anfängliche Unmöglichkeit? .............. 195 

(b) Stellüngnahie a. ke aeg 197 

2) Erfüllte. Rechtsgeschäfte .nuu.ssenssausansssassenen 199 

3) Zwischenergebnis... 200 

bb. Vornahmeverbote bzw. Ordnungsvotschtiften.........eeee 200 
cc. Adressatenkreis des Verbotsgesetzes... 201 
D Änsicht:der'Rechtsprechung:.......2:.2:2:222 8 38ssn 202 
2).-Ansicht.derLitefatur.u.un..n sen 203 


(a) Fehlende Differenzierung zwischen Adressatenkreis 
und tatsächlichem Verbotsverstoß durch die 


Rechtsprechunet rinnan a e a a aiis 204 
(b) Analyse der Rechtsprechung vor dem Hintergrund 
dieser Krink 2 anna 204 
(©) Zwischenergebnis...sisessesssensseissnsssehessssessnensinsesnänninssnsheissnne 206 
(3) Stellungnahme zur Differenzierung nach dem 
‚Adressatenkteisn sa an En ae ee 206 
dd. Strafbewehrte Verbotsgesetze......nnneeeennenenenenenenn 206 
ee. Verschulden und Kenntnis der Verbotsnomm ..........eee 208 
ff. Telos des Verbotsgesetzes .....unensessesensenensnnensnnensnnensnnensnnensnensanns 208 
(1) Anknüpfungspunkt für Verhältnismäßigkeitsprüfung............ 208 
(2) Doppelte Überprüfung anhand des Telos? ........nee 209 
g. Zusammenfassung zu den Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen 
134 BER engen 211 
II. Anwendung des $ 134 BGB im Falle des Behandlungsvertrages 
zwischen Arzt und Privatpatienten ......uennenenennenennenennenennenennenennenennen 211 
1. § 2 Abs. 1 iVm. Abs. 5 BÄO als Verbotsgesetz........enenene 211 
2. Verstoß des Behandlungsvertrages gegen $ 2 BÄO?.... nennen: 213 
a. Umfang des vertraglich vereinbarten Leistungserfolges .............. 213 
b. Rückwirkungsfiktiön sbrissi 215 
c. Subjektive Voraussetzungen und Zwischenergebnis... 217 
3. Vorrang der Anfechtungsregelungen?........nenenenenennenennenennenennenennen 217 
a. 1.134 BGB als Xx Deaals.ansnansnnennnnennenineitnnnnn 218 
b. Tatbestandliche Anwendbarkeit der Anfechtungstegeln ......... 219 
73.8.1. Abs; BED een 219 
bb; §/119: ABs- 2 DE De ee 221 


ëZ mschéneroe bris enrenarea aea s i as aar s a hasnt haran reiih 222 


Inhaltsverzeichnis XXI 


4. Rechtsfolge des Verstoßes nach $ 134 BGB...........neneneenen 222 
a.Geelpnethelt...n:n.2n. ns nik 223 
aa. Bösgläubiger Behandelnder...........ueeeenenennenennenennen 223 
(1) Wann liegt Bösgläubigkeit vor? ..........eenneeneennenenn: 223 
(2) Präventionswirkung und Vertrauen in die Ärzteschaft .......... 225 
bb. Gutgläubiger Behandelnder ..............nnnnnnensenen: 226 
b..Etfördetlichkeit.. aussen nun 227 
aa. Vollständige Wirksamkeit des Behandlungsvertrages.......... 227 
bb. Nichtigkeit ex NUNC isisiesenessinsssenasssssenisensinasnensnnsssensssissnssssnsnsissesinietis 227 
cc. Relative Nichtigkeit beziehungsweise schwebende 
Unwirksamkeit. ns Er a ENTE, 228 
dd. Teilnichtigkeit des Behandlungsvertrages ............e 229 
ce. Zwischenergebnils...ruu.uunsse0ssisnnensnnnnsinsnnssisen 230 
c. Angemessenheit bzw. Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne........... 230 
aa. Abstrakte Abwägung..........ennensenensenensenensenensenensenennanennn 230 
bb..Konkrete Abwägung sinrin a 232 
d. Ex nunc-Wirkung bei Unkenntnis des Rücknahmegrundes .............. 234 
€; Zwischenergebnis... niet 235 
§ 8 Folgeansprüche bei Ex Zunc-Nichtigkeit des Behandlungsvertrages............... 237 
I. Rückerstattung der vertraglichen Leistungen... 237 
1. Bereicherungsrechtlicher Herausgabeanspruch des Patienten ............... 237 
a. Kondiktionsausschluss nach $ 814 Var. 1 BGB... 238 
b. Einwand der Entreicherung, $ 818 Abs. 3 BGB ...........nn: 238 
aa. Verschärfte Haftung, §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB................. 239 
bb. Analoge Anwendung des $ 142 Abs. 2 BGB... 241 
cc. Folge der Haftungsverschärfung..........ueeeeenenenennenenen 242 
€. Zwischenetgebnls. Hessens engeren 242 
2. Bereicherungsrechtlicher Wertersatzanspruch des Behandelnden aus 
§ 812 Abs. 1 Alt. 1 iVm. § 818 Abs. ZBGBinanaensn een 243 
a. Berechtigte Geschäftsführung ohne Auftrag als Rechtsgrund .......... 243 
aa. Kremdes,;Geschäft.esnnens en 244 
bb. Fremdgeschäftsführungswille ..............nnnnnenen: 246 
cc. Konkurrenz zwischen Geschäftsführung ohne Auftrag und 
Bereicherüngstecht. 2... 2.0222 an AEEA AEE 250 
1) Wertung des $ 817 8.2 BGB..........nnnnnennenensnnen: 252 
2) Wertung des § 814 Alt. 1 BER. 256 
3) MinderährigenschütZnsnnsnnennnnuninnanennininarnnn 256 
4) Risikovertöilungauu...rennsensnenenenenenaennnnnensnenen 258 
5) Widerspruch zum Schutzzweck nichtigkeitsbegründender 
Norienn.ueeaeuee armen man 260 
6) Dogmatischer Unterschied zwischen Leistung und 


Aufwendung serinin nia a Sa ar 261 


XXI Inhaltsverzeichnis 


(7) Weitere Argumente für den Vorrang der $$ 812 ff. BGB......262 
(8) Stelluägnahme une. 263 
dd: ZwischenérgebiiS sinnsir 265 
b. Kondiktionsausschluss nach § 814 Var. 1 BGB? 265 
Ade Nichtséhuld assasonar e e e e AE EAEE 265 
bb. Positive Kenntnis der Nichtschuld...............en 266 
cè: Zwischenergebnis ssnessnscniecenianneninnann nenin nna 268 
c. Kondiktionsausschluss gem. § 817 S. 2 BGB............nen: 268 
aa. Anwendbarkeit des § 817 S. 2 nur bei beiderseitigem Verstoß? .269 
bb. Subjektive Komponente des § 817 S. 2 BGB... 269 
(1) Kenntnis der Umstände austeichend............nnneneeeenen 270 
(2) Besonderheiten aufgrund der Rückwirkung............eee. 271 
O) S T42 Abs: 2 BGB A1al09 need 272 

(4) Kenntnis oder leichtfertige Unkenntnis des 
Rücknahmestündest nn. 273 
(5) Zwischeneigebnis.un.esusnseisnnsnsnnnisnnnnsmnnunsnne 274 
d..Zwischenergebais.u.ese.0rsnennsennenunnsnnununnnnne 274 
II. Schadensersatzansprüche...u.u.unneneensnensnennsnunsnennne 275 


1. Sekundäransprüche des Patienten gegen den bösgläubigen 
Behandelnden wegen unwirksamer Einwilligung aus $$ 280 Abs. 1, 


311:Abs.2,241-Abs:2. BGBi.. unless enden 275 
a. Schuldverhältnis nach $ 311 Abs. 2 BGB.............nneeeeneesnenen: 275 
b. Pflichtverletzung irrien an ine an 282 
aa. Heilbehandlung als Körperverletzung... 282 
(Einwilligung sansi a ei 286 
(a) Fehlerhäfte-Aufklärüng.u...2222 er nnRapezeerar 286 
aa) Notwendigkeit der Aufklärung über die fehlende 
Approbation .uusssunssensunnnsnnsensernen 286 
(bb) Folgen der Rückwirkung ..............enenn: 288 
(aaa) Nemo tenetur-Grundsatz.....ueseeeeneenenesenennenenen 289 
(bbb) Zwischenergebnis... 292 
cc) Hypothetische Einwilligung .............enenen: 292 
(b) Unwirksame Einwilligungserklärung................e 293 
aa) Dogmatische Einordnung der 
Einwilligungserklärung................nnen: 293 
(aaa) Argumente gegen die Einordnung als 
Willenserklärung....ecesesisessncnsensenenensiseesensssensnnen 293 
(bbb): Streitentscheid ssssnnsnininoninininenisini 295 
(bb) Unwirksamkeit nach $ 134 BGB analog... 296 
(cc) Widerruflichkeit und Anfechtbarkeit........neeee 297 


(aaa) Kenntnis des aufklärungspflichtigen 
Rücknahmegrundes ...........nnnenenenenn: 298 


Inhaltsverzeichnis XXI 
(bbb) Grob fahrlässige Unkenntnis eines 
aufklärungspflichtigen Rücknahmegrundes..... 298 
(cec) Rücknahmegrund nicht aufklärungspflichtig.... 299 
(c) Zwischenergebnis u... nennen 299 
(2) Vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung.......... 300 
bb: Zwischenergebnis ......uu0:e0n0m0nsensnenanannnunsnein 302 
€; Vertretenmussen, 9.276 BGB......2u.u0nsuesesanekatatesensn 302 
aa: Vorsätz- une E E R aa T EAE Beinen 302 
1) Grundkenntnisse des Behandelnden hinsichtlich des 
Aufklärungs- und Einwilligungserfordernisses ...........n. 303 
2) Vorsatz bei formellem Aufklärungsfehler .............nee 303 
3) Vorsatz bei materiellem Aufklärungstehler................ 304 
4) Vorsatz bei unwirksamer Einwilligungserklärung mangels 
Ereivilliokeit 0. nna tn a e a E 305 
5) Vorsatz bei Unwirksamkeit der Einwilligungserklärung 
wegen eines error in DETSONG zerenenenennenenenensenenenensnnenenenensenensnensenenenenn 305 
bb: Fahtlässiekeit.....uu....00.000000nm0 anne 306 
cc. Vertretenmüssen der vorvertraglichen 
Aufklärungspflichtverletzung ................ennnnnen: 308 
d..Kausaler. Schäden irna 2. aaamlnhin 310 
aa Ersatzfähiger Schaden bei bloßer Verletzung des 
Persönliehkeitsrechtes. na. 2.22 311 
bb. Besondere Voraussetzungen für ersatzfähige 
Persönlichkeitsrechtsverletzungen ............neenenenenen 313 
(1) Erheblichkeit der Persönlichkeitsrechtsverletzung ................ 314 
(2) Keine anderweitige Kompensation der Verletzung... 315 
9). Zwischenergebnisnnnnenesepesssnesenentnhenessshnge 318 
(4) Vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung......... 319 
€. Zwischenetgebnis......eneesesinen eins 320 
2. Sekundäransprüche des Patienten gegen den gutgläubigen 
Behandelnden wegen unwirksamer Einwilligung aus 
5 200 Abs: 11V. 8 0303 BER iie ea ARARA 320 
a- Schaldyerhaltiis ssassn n engere een 320 
b.Pfliehtyerletzung. isinna a ea e i SE a E 320 
C: Veitretenmussen.n.anseun.ansnssnuinaninen S EAEn raaa STR asiaan 321 
d, Zwischenergebnis issnin E 321 
3. Sekundäransprüche des Patienten gegen den bösgläubigen 
Behandelnden aufgrund einer nicht /ege artis durchgeführten 
Behändlüng..a...u.u0uen.0enennensnen een 321 
a. Problematik des anzuwendenden Sorgfaltsmaßstabes infolge der 
Rückhahiea....2sein. einen sehn 322 
b. Mangelnde Qualifikation als Behandlungsfehler ...........ne 324 


€; Zwischenergebnlsin. u En nnd 324 


XXIV Inhaltsverzeichnis 
4. Sekundäransprüche des Patienten gegen den gutgläubigen 
Behandelnden aufgrund einer nicht /ege artis durchgeführten 
Behandlung... 325 
a. Eingriff entgegen der Vorgaben der ärztlichen Kunst als 
Behandlunestehlers:..n.n 2 EI 325 
b. Mangelnde Qualifikation als Behandlungsfehler ...........ne 326 
C Zwischenetgebüls.....nesesssnsenensnnansnnssnnnnmnnsnsnen 327 
5. Deliktische Ansprüche des Patienten bei unwirksamer Einwilligung 
und bei nicht Æge artis durchgeführter Behandlung... 327 
a. Anspruch des Patienten aus $ 823 Abs. 1 BGB wegen unwirksamer 
Einwilligung gegen den bösgläubigen Behandelnden .........n.n 327 
aa. Rechtsgutverletzung und Verletzungshandlung ..............n.e. 327 
bb, Rechtswidtiskeit......uesceusten denen 327 
cc. Vorsatz oder Fahrlässigkeit.........enennnenenenensenen: 328 
dd..Kausaler Schaden... nenne 329 
ée, Zwischenergebils.auseseteniniennseiuntiiingisniniteniihigeisietenen 329 
b. Anspruch des Patienten aus $ 823 Abs. 1 BGB wegen unwirksamer 
Einwilligung gegen den gutgläubigen Behandelnden ........nnne 329 
c. Anspruch des Patienten aus $ 823 Abs. 1 BGB gegen den 
bösgläubigen Behandelnden im Falle einer nicht Æge artis 
durchgeführten Behandlung...........eeeeenennenennenennenennenennenennen 330 
d. Anspruch des Patienten aus $ 823 Abs. 1 BGB gegen den 
gutgläubigen Behandelnden im Falle einer nicht Æge artis 
durchgeführten Behandlung.............ueeeneenennnennenennenennenennenennen 330 
e. Anspruch des Patienten aus 823 Abs. 2 BGB iVm. 
§ 223 ff. StGB bzw. 2 PA Os 331 
6. Ansprüche des gutgläubigen Behandelnden gegen den Patienten 
aus § 280 Abs. 1 iVm. § 630a BGB..ucssasessinsinennnsenginnaiierinnin: 331 
7. Ansprüche des bösgläubigen Behandelnden gegen den Patienten 
aus §§ 280 Abs. 1, 311b Abs 2 Nr. 3, § 241 Abs. 2 BGB... 332 
III: Zusammenfassuäs:.aeaseeseseseen e a a aR 333 
1. Bösgläubiger Behandelnder............ueeenenennenennenennenennenenne 333 
2. Gutgläubiger Behandelnder ...........nennsnensnensenensenensenensenensnnnn 335 
3. Sekundäransprüche des Behandelnden ............ueenenennenennenennen 335 
IV. Verjährung der Ansprüche des Patienten... 336 
1. Anspruch des Patienten aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB... 336 
2. Schadensersatzanspruch des Patienten wegen unwirksamer 


Einwilligung aus $$ 280 Abs. 1 iVm. 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 
253: AD8,2,BGB 44.2.2004... 2@benaksinp penis punisispsni 337 


Inhaltsverzeichnis XXV 


3. Schadensersatzanspruch des Patienten wegen einer nicht Æge artis 
durchgeführten Behandlung aus $$ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 


24. Abs: 2, 24947. BOB nn een 338 

4. Deliktische Ansprüche des Patienten... 339 
5. Schlussfolgetuh gesinnen 339 
V; Beweislast. auasatauszansf eR a ARR R RERE EE REA ERRES 340 


§ 9 Auswirkungen der Rücknahme auf die Rechtsbeziehungen bei einer 


Behandlung im Krankenhaus............seensnenennenenenennenennenennenennenennenennen 343 
1. Ambulante Behandlung... 2:2 aa 343 
1. Behandelnder als Vertragspartner ........unnnensnensnensnensnensnnenn 343 

2. Krankenhausträger als Vertragspartner.......unnesenenennenennenennenennenennen 344 

a. Wirksamkeit des Behandlungsvertrages mit dem Patienten............... 344 

aa. Rechtstolge des $ 134 BGB ...........nnnenennenennenennenennenennenennenennn 344 


bb. Zurechnung der Kenntnis eines bösgläubigen Behandelnden? . 346 
(1) Zurechnung der Kenntnis eines leitenden 


Krankenhäusarztesz.aunnasea raten 346 
(2) Zurechnung der Kenntnis eines nachgeordneten Arztes....... 348 
(3) Zwischenergebnis ssiri 348 
CC. Zwischenergebnis... a ERER 348 
dd. Fehlende Geeignetheit mangels präventiver Wirkung... 349 
b. Sekundäransprüche des Patienten gegen den Krankenhausträger 
wegen unwirksamer Einwilligung aus §§ 280 Abs. 1, 630a BGB......350 
c. Sekundäransprüche des Patienten gegen den Klinikträger wegen 
einer nicht /ege artis durchgeführten Behandlung aus $ 280 Abs. 1, 
030a BGB meinten ne a E a EA 350 
d. Deliktischer Schadensersatzanspruch des Patienten gegen den 
Krankenhausträger aus § 831 BGB... 351 
e. Deliktische Ansprüche des Patienten gegen den Behandelnden....... 352 
f. Rechtsbeziehung zwischen Patienten und Krankenhausträger bei 
vollständiger Wirksamkeit des Behandlungsvertrages...........nn.. 352 
aa. Anspruch des Patienten auf Rückzahlung der Vergütung aus 
$ 326 Abs. 4 iVm. §§ 346-348 BGB........nsnsnsnsesensensensennenne 352 
bb. Anspruch aus Rückgewährschuldverhältnis, 
No46 Ab BEBE 2 ea ee 353 
cc. Anspruch des Patienten auf Herausgabe der Vergütung nach 
§ 812 Abs 18. LAUT BOB... 353 
(1) Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB ...ssssssssssssssssrssssssssssssrrrssesss 354 
(2) Anfechtung nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB... u. 355 
(3) Zwischenergebnis nininini 356 


dd. Wertersatzanspruch des Krankenhausträger aus §§ 812 Abs. 1 
ALL iVm: 818 Abs: 2 BGB en aan 356 


XXVI Inhaltsverzeichnis 


ee. Schadensersatzanspruch des Patienten gegen den 
Krankenhausträger wegen Verletzung seines 
Selbstbestimmungsrechts aus § 280 Abs. 1, § 630a Abs. 1 BGB 
bzw. §§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB............... 356 
ff. Schadensersatzanspruch des Patienten gegen den 
Krankenhausträger aus $$ 280 Abs. 1 iVm. 630a BGB bzw. 
§§ 280 Abs. 1 iVm. 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB wegen 


eines Behandlungstehlers ...........enenensenennenennenennenennenennen 358 
89. Deliktische Ansprüche „nase 358 
3. Zwischenergebnis für den Fall der ambulanten Behandlung ................. 358 
II. Stationäre Behandlung.......uu.e.0.20000esnaspasses eisen 360 
1. Totaler Krankenhausvertrag .......nnennenennenennenennenennenennenennenennenennennne 360 
2. Gespaltener Krankenhausvettrag.........nnnnsennenensnnensnnenn 361 
a. Vertragsverhältnis zwischen Patienten und Belegatzt.........u...... 361 
b. Vertragsverhältnis zwischen Patienten und Krankenhausträger........361 
aa. Nichtigkeit nach $ 139 BGB.........nnnnsennnensenensnnensanns 361 
bb. Rückabwicklung des Krankenhausaufnahmevettrages........ 363 
3. Auswirkungen auf die Vertragsverhältnisse bei ärztlichen 
Wahlleistungen...nsesesesnssseiiseinnnsinnennnninnunksinsnen 363 
a. Gespaltener Krankenhausvertrag ........unnnnnensenensenennenennanenne 363 
b. Arztzusätzverttäg EE EEEE 364 
aa. Rechtsbeziehung zwischen Patienten und Wahlarzt........ 364 
bb. Rechtsbeziehung zwischen Krankenhausträger und Patienten.. 365 
II. Zusammenfassune... aussen ee 366 
1. Rechtsverhältnis Patient — Behandelnder ...........nneeenenenenenne 366 
2. Rechtsverhältnis Patient — Krankenhausträger ...........enn 366 


§ 10 Auswirkungen der Rücknahme auf die Rechtsbeziehungen zwischen 
Behandelndem und Krankenhausträger .........unensennenennenennenennenenenennen 369 
I. Arbeitsverträge zwischen Krankenhausträger und nachgeordneten 
Arzten sowie Chefärzten ohne Liquidationsrecht ........neesesenene 369 
1. Kondiktionsanspruch des Klinikträgers gegen den bösgläubigen 
Behandelnden auf Rückzahlung des Honorars nach 


GE Abs. I STALL TBEB anna 371 
a. Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis........eeeeeee 372 
aa..Hinterstund enara Aar EREE AEA EREA RR REE 372 
bb. Dogmatik 373 
Cé Einschränkungen 374 
dd.:Zwischenersebhis. purusan a a e 377 
b. Wertungsmäßiges Ungleichgewicht ..........eeenennenennenennenennen 377 


C, ZwischeneroebNiSs iieri iniri nE 378 


Inhaltsverzeichnis XXVII 


2. Wertersatzanspruch des Behandelnden nach 


SSI Abs ESLAR T BOB ae a 378 
Il. Arbeitsverträge mit Chefärzten unter Einräumung eines 
Tiguidationstéchts mesnin nna a aeaa a s 378 
III. Verträge zwischen Klinikbetreiber und Belegarzt .........eenenen 379 
IV. Zusammenfassung. anne acHi E E AE EE EA AEAEE 379 
3. Kapitel: Fazit .......eseeeeesessensessnnonnessenensensensnnonnensenseneensnsonsenssnsenensensonsensnnen 381 
I. Zu der Frage nach dem Bruch mit der Terminologie des allgemeinen 
Verwalienssrerhte.2. near 381 
II. Zu der Frage nach der zeitlichen Wirkung der Rücknahme... 381 
III. Zu der Frage nach den Folgen einer Rücknahme mit Ex tunc-Wirkung 
für die zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen des betroffenen Arztes.......382 
1. Verhältnis Patient — Behandelnder ............nnnnnnenenenenennen: 382 
2. Verhältnis Patient — Krankenhausträger.........nnnnennennenennenennenennen 384 
3. Verhältnis Krankenhausträger — Behandelnder.......neeee 386 


Titeraturverzeichtüse. Ana nen esse ers 387 


Problemaufriss und Gang der Untersuchung 


„Die Rücknahme beseitigt die Approbation und die mit ihr verbundene Rechtsposition 
mit rückwirkender Kraft, während der Widerruf die Rechte ans der Approbation für die 
Zukunft aufbebt.“ 


Diese Behauptung wird so oder in ähnlicher Form in zahlreichen medizinrechtli- 
chen Publikationen zu $5 BÄO aufgestellt? und kann als einschlägige Lehrmei- 
nung bezeichnet werden.? Die Norm ist /ex specialis zu den allgemeinen Regelun- 
gen der Aufhebung von Verwaltungsakten in den §§ 48, 49 VwVfG.* Unklar ist in 
diesem Zusammenhang zunächst, ob die Behauptung einer Differenzierung nach 
der zeitlichen Wirkung einen Bruch mit der Terminologie des allgemeinen Verwal- 
tungsrechts darstellt. Denn die Abgrenzung zwischen Rücknahme und Widerruf 
eines Verwaltungsaktes erfolgt im allgemeinen Verwaltungsrecht nicht anhand der 


1 Laufs/Kern/Rehborn/Rebborn, $8 Rn. 29; wortgleich in: Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, $ 13 
Rn. 25. 

2 Siehe die Ausführungen in Spickhoff/Spickhoff, 2. Auflage, $ 5 BÄO Ra. 1; Spickhoff/ Schelling, 
3. Auflage, $5 BÄO, Rn.1; Janda, Medizinrecht, S. 100; Wenzel, FA-MedR/Schirmer/ Dochow, 
Kap. 10 Rn. 26; Clausen/ Wollersheim, $ 6 Rn. 13; Hofstetter, Arztrecht, S. 33; Heberer/Bäuml, Arzt und 
Recht, S. 15; Heberer, Das ärztliche Berufs- und Standesrecht, S. 97; Schiwy, $5 BÄO Rn. 1; 
Narr/ Haage, B-II 2 Rn. 1; Saalfrank/Frehse/ Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, 
§ 1 Rn. 89; ebenso aus der Rechtsprechung: SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 Rn. 22. 

3 So auch die beigeladene Bezirksregierung Köln in SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 Rn. 9. 

4 BVerwG, MedR 1998, 142; Haage, BÄO, $ 5 Rn. 1; Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, $ 13 Rn. 25. 
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zeitlichen Wirkung, sondern nach dem Kriterium der Rechtmäßigkeit bezie- 
hungsweise der Rechtswidrigkeit.” Die Aufhebung eines rechtswidrigen Verwal- 
tungsaktes erfolgt durch Rücknahme nach $ 48 VwVfG, während für rechtmäßig 
ergangene Verwaltungsakte die Regelung des Widerrufs in $ 49 VwVfG einschlä- 
gig ist.‘ Eine Aufhebung mit Wirkung für die Vergangenheit sowie für die Zu- 
kunft kommt dagegen nach beiden Normen in Betracht.” 

Bemerkenswert ist auch, dass der Wortsinn des $5 BÄO keinerlei Anhalts- 
punkte für eine derartige Differenzierung nach der zeitlichen Wirkung bietet.$ 
Trotzdem geht der Begründungsaufwand in der einschlägigen Literatur in diesem 
Punkt gegen Null. Dies ist insofern verwunderlich, weil im Falle der Rücknahme 
der Approbation mit Ex tunc-Wirkung schwerwiegende Folgen drohen.? Aus zivil- 
rechtlicher Sicht ist etwa die Wirksamkeit der Behandlungsverträge zu nennen, die 
der betroffene Arzt mit seinen Patienten geschlossen hat. Bei rückwirkendem 
Entzug der Approbation wäre er zu behandeln, als wäre er niemals approbiert 
gewesen.!" Denkbare Auswirkungen auf in der Vergangenheit geschlossene Be- 
handlungsverträge reichen von der Anfechtbarkeit über die Unmöglichkeit der 
Leistungserbringung bis zu Nichtigkeit des Vertrages nach $ 134 BGB. Die Folge 
wären möglicherweise Rückforderungsansprüche der Patienten. Je nachdem, wie 
lange der Behandelnde praktiziert hat, könnten diese ein beträchtliches Ausmaß 
erreichen, wobei auch zu klären wäre, wann ein solcher Anspruch verjährt. Dane- 
ben ist auch die für die Rechtfertigung von Heileingriffen!! erforderliche Einwilli- 
gung zu beleuchten. Deren Einholung ist nicht nur im Hinblick auf die deliktische 
Haftung relevant, sondern stellt gemäß § 630d BGB auch eine vertragliche Pflicht 
dar. Eine Verletzung kann mithin auch zu einem vertraglichen beziehungsweise 
vertragsähnlichen Schadensersatzanspruch führen. Für die Wirksamkeit der Ein- 
willigung ist erforderlich, dass die betroffenen Patienten soweit über die Behand- 
lung und deren Risiken informiert waren, dass sie im Lichte ihrer Selbstbestim- 
mungsfreiheit eine eigenverantwortliche, autonome Entscheidung bezüglich der 


5 Teilweise wird dieses Kriterium auch im Rahmen von $ 5 BÄO erwähnt. So bei Schimy, $5 BÄO 
Rn. 1, der ausführt, dass die Rücknahme bei einer rechtswidrig erteilten Approbation erfolgt; ebenso 
Hofstetter, Arztrecht, S. 33; Heberer/Bänml, Arzt und Recht, S. 15; Heberer, Das ärztliche Berufs- und 
Standesrecht, S. 97; Spickhoff/Schelling, $5 BÄO Rn. 1 spricht davon, dass die Rücknahme die 
Aufhebung eines VA sei, „der gar nicht hätte ergehen dürfen, da bei seinem Erlass die unabdingbaren V orausset- 
zungen hierfür nicht vorgelegen haben“. 

6 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, $ 10 Rn. 678. 

7 Siehe § 48 I und $ 49 1, II VwVfG. 

8 SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 Rn. 21. 

9 Diese Folgen zumindest andeutend: Narr/ Haage, B-II 2 Rn. 3; ebenso die beigeladene Bezirksregie- 
rung Köln in SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 Rn. 9. 

10 Narr/Haage, B-II 2 Rn. 1; Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 1. 

11 Die strafrechtliche Dimension dieser Frage soll für die vorliegende Arbeit außer Betracht bleiben. 
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Vornahme der Behandlung treffen konnten.!? Einem solchen informed consent könn- 
te die ex zune entfallene Approbation entgegenstehen. 

Schließlich könnten die zivilrechtlichen Auswirkungen der Rückwirkung auch 
für die Approbationsbehörden von nicht unerheblicher Bedeutung sein. Denn im 
Falle einer fakultativen Rücknahme müssten in der Ermessensentscheidung auch 
die negativen Folgen für den betroffenen Arzt berücksichtigt werden.'3 


Klärungsbedürftig sind daher im Wesentlichen folgende Fragen: 


1. Bricht die Bundesärzteordnung mit der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Terminologie, 
nach der die Einordung der Aufhebung eines V’erwaltungsaktes in Rücknahme und Wi- 
derruf von dessen Rechtmäfsigkeit abhängt? 


2. Wirkt die Rücknahme der ärztlichen Approbation immer auf den Zeitpunkt ihrer Ertei- 
lung zurück? 


3. Welche Auswirkungen hat die momentan in der Literatur vertretene Auffassung der pau- 
schalen Ex tunc-Wirkung auf die zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen des betroffenen Arz- 
tes? 


Die Tatsache, dass sich die behandelte Thematik auf der Schnittstelle zwischen 
dem öffentlich-rechtlich geprägten ärztlichen Berufsrecht und dem Zivilrecht 
befindet, soll sich auch im Aufbau dieser Bearbeitung niederschlagen. Sie ist zwei- 
geteilt. 

Das erste Kapitel der Untersuchung beleuchtet die öffentlich-rechtliche Facet- 
te der Thematik. Dazu wird zunächst die ärztliche Approbation als solche thema- 
tisiert ($ 1). Der Hintergrund der gesetzgeberischen Entscheidung, die Ausübung 
des ärztlichen Berufes durch ein Genehmigungserfordernis zu beschränken, wird 
dabei ebenso zu beleuchten sein, wie die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer 
Erteilung. Sodann wird auf die Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Entzuges 
der Approbation nach $ 5 BÄO einzugehen sein ($ 2). Dabei werden zunächst die 
Voraussetzungen dargestellt, die für eine Rücknahme der Approbation vorliegen 
müssen. Im Anschluss stehen die Rechtsfolgen im Mittelpunkt der Betrachtung. 
Hierzu ist zunächst die gesetzgeberische Entwicklung der Normen zu analysieren, 
die die Rechtsgrundlage für die Rücknahme bilden. Erfolgversprechend erscheint 
zudem ein systematischer Vergleich mit anderen Vorschriften zur Aufhebung von 
Verwaltungsakten. Ein besonderes Augenmerk soll dabei auf „verwandten“ Vor- 


12 Ratzel/Luxenburger/Jung/ Lichtschlag-Traut/ RatzelHandbuch Medizinrecht, Kap.13 Rn. 125; 
MüKo BGB/ Wagner, $ 630e Rn. 2; Spickhoff/ Spickhoff, $ 630e BGB Rn. 1. 

13 Spickhoff/ Eichelberger, $ 3 Psych ThG Ra. 8; Siehe auch Janda, Medizinrecht, S. 100, nach der für 
eine verhältnismäßige Rücknahme auch die wirtschaftlichen Folgen für den Arzt zu beurteilen sind. 
Freilich bezieht sie diese Aussage nur darauf, dass dem Arzt mit der Rücknahme die wirtschaftliche 
Grundlage entzogen wird. Die Frage möglicher Rückforderungsansprüche wird nicht thematisiert. 
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schriften anderer Heilberufe liegen, also solcher, die die Rechtsgrundlagen für den 
Entzug der Approbation bei Zahnärzten, Psychotherapeuten, Heilpraktikern, 
Apothekern und Tierärzten liefern. Auch wird zu thematisieren sein, inwieweit 
eine generelle Rückwirkung des Approbationsentzuges den verfassungsrechtlichen 
Vorgaben entspricht. 

Im zweiten Kapitel der Arbeit werden die zivilrechtlichen Auswirkungen un- 
tersucht, die nach der gängigen Lehrmeinung bei einer Rücknahme ex tunc eintre- 
ten. Hintergrund ist zweierlei. Zum einen erscheint es mit Blick auf die Auslegung 
des § 5 BÄO fruchtbringend, sich über die rechtsgebietsübergreifenden Auswir- 
kungen einer rückwirkenden Entziehung im Klaren zu sein. Zum anderen sollen 
die Ausführungen dem Rechtsanwender an die Hand gegeben werden, der zu- 
nächst einmal davon ausgehen muss, dass sich die Praxis im Zweifel der gängigen 
Lehrmeinung anschließen wird.'!* 

Dabei stellt sich eine Reihe von Fragen: Zunächst ist zu klären, inwieweit eine 
verwaltungsrechtliche Behördenentscheidung im Zivilrecht überhaupt Wirkung 
entfalten kann ($ 5). Inwieweit kann der zivilrechtliche Grundsatz der Privatauto- 
nomie durch die Exekutive eingeschränkt werden? Auf die Behandlung dieser 
grundsätzlichen Fragestellung folgen ganz konkrete Erwägungen hinsichtlich der 
Folgen der Ex runc-Wirkung. Dabei wird der Blick zunächst auf das modellhafte 
Behandlungsverhältnis zwischen Arzt und Privatpatient gerichtet (§§ 7 und 8). 
Sodann folgen ergänzende Ausführungen zu Vertragsgestaltungen, die im Rahmen 
einer Krankenhausbehandlung in Betracht kommen ($ 9). Schließlich werden Ver- 
tragsbeziehungen betrachtet, die der Arzt als Arbeitnehmer gegenüber einem 
Krankenhausbetreiber eingeht ($ 10). 


14 Gefolgt ist dem bereits das SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 Rn. 22. 


1. Kapitel: Die öffentlich-rechtliche Seite der 
Fragestellung 


Bevor näher auf die Rücknahme eingegangen werden kann, ist zunächst die 
Rechtsfigur der ärztlichen Approbation als solche in den Blick zu nehmen. Dies 
ist durch die Systematik des $ 5 BÄO bedingt, der bezüglich der Rücknahmegrün- 
de auf die Voraussetzungen zur Erteilung der Approbation nach $3 BÄO ver- 
weist, sodass man auch von einer Verzahnung der Vorschriften sprechen kann. 
Um die Tatbestandsvoraussetzungen der Rücknahme zu verstehen, ist es daher 
unabdingbar darzulegen, unter welchen Voraussetzungen die Approbation erteilt 
wird. 


S 1 Die ärztliche Approbation 


I. Entwicklung 


Das Erfordernis einer Erlaubnis, um die Heilkunde unter der Berufsbezeichnung 
„Arzt“ auszuüben, entspringt dem staatlichen Bestreben, die Bevölkerung vor 
unkundigen Behandelnden zu schützen. Im Allgemeinen Landtecht für die Preu- 
Bischen Staaten von 1794 versuchte man dieses Ziel mit einem rigorosen Verbot 
der Ausübung der Heilkunde durch sog. gewerbsmäßige Kurpfuscher zu errei- 
chen.'® In der Diskussion über die Einführung der Gewerbeordnung für den 
Norddeutschen Bund von 1869 kam dann aber ein anderer Ansatz auf. Danach 
müsse es den Bürgern als Ausdruck ihrer Autonomie freistehen, bei wem sie sich 
behandeln lassen. Insofern sei eine grundsätzliche Kurierfreiheit von Nöten.!‘ 
Allerdings könne der Staat dem Bürger eine Entscheidungshilfe an die Hand ge- 
ben, indem er bestimmte Berufsbezeichnungen dadurch schützt, dass er sie nur 
denjenigen zugänglich macht, die sich einer staatlichen Überprüfung ihrer Fähig- 


15 Siehe hierzu 2. Teil, 20. Titel $ 702 des Preußischen ALR: „Niemand soll, ohne vorher erhaltene Erlaub- 
nik des Staats, aus der Cur der Wunden oder innerlichen Krankheiten, bey willleührlicher Geid- oder Gefängnißstrafe, 
ein Gewerbe machen.“ sowie $ 199 Preußisches StGB vom 14.4.1851, einsehbar unter: https://reader. 
digitale-sammlungen.de/de/fs1/object/display/bsb10395540_00075.html [zuletzt abgerufen am 
28.2.2020]; Kuhns, Das gesamte Recht der Heilberufe, 1/263 mwN.; Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, 
S. XXI. 

16 Damiels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXI f. 
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keiten unterzogen haben.!’ Daher wurde die Erlaubnispflichtigkeit der Ausübung 
ärztlicher Heilkunde als Arzt eingeführt und die entsprechende Erlaubnis als „Ap- 
probation“ bezeichnet, § 29 GewO 1869. Dieser Begriff hielt schon um 1800 
Einzug in den deutschen Sprachgebrauch.'® Er stammt vom lateinischen approbare 
und bedeutet so viel wie billigen oder zustimmen.!?” Approbation bezeichnet mit- 
hin das behördliche Einverständnis mit der Berufsaufnahme.® 

Mit Erlass der Reichsärzteordnung von 1935?! wurde das Berufszulassungs- 
recht der Ärzte aus der Gewerbeordnung entnommen und einer eigenständigen 
Regelung zugeführt. Dabei verwendete der nationalsozialistische Gesetzgeber 
allerdings den Begriff der „Bestallung“.”? Dieser entstammt dem Beamtenrecht 
und bedeutet so viel wie Anstellung oder Bestellung im Sinne der Übertragung 
eines Öffentlichen Amtes.?? Streng genommen ist der Begriff der Approbation für 
die Bezeichnung der generellen Erlaubnis zur Heilkunde als Arzt zutreffender, da 
die ursprüngliche Bedeutung des Wortes Bestallung darin lag, ein bestimmtes Amt 
mit begrenztem Wirkungsbereich zu übertragen, wie man es heute beispielsweise 
bei der Ernennung von Amtsärzten kennt.”* Damit aber ein solches spezielles 
Amt übertragen werden konnte, musste der Betreffende zunächst einmal über- 
haupt zur Ausübung der Heilkunde als Arzt zugelassen sein. Die speziellere Be- 
stallung setzte also die generellere Approbation voraus.? Die begriffliche Genau- 
igkeit fiel jedoch offenbar der Tendenz der Nationalsozialisten zum Opfer, 
Fremdwörter „einzudeutschen‘“.2° 1961 wurde die Reichsärzteordnung durch die 
Bundesärzteordnung?’ abgelöst; an der Begrifflichkeit änderte sich aus pragmati- 
schen Gründen? zunächst aber nichts. Erst mit dem Gesetz zur Änderung der 
Bundesärzteordnung von 19692 wurde der Begriff der Bestallung wieder durch 
den der Approbation ersetzt.’ 

Die völlige Kurierfreiheit wurde durch § 1 Abs. 1 des Heilpraktikergesetzes 
von 1939 wieder beseitigt. Danach erfordert nunmehr auch die Ausübung der 


17 Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXII. 

18 Kuhns, Das gesamte Recht der Heilberufe, 1/262; Schiwy, Einleitung BÄO S. 1. Die Ausführungen 
bei Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXIV legen eine noch weitergehende Rückdatierung der 
Bezeichnung nahe. 

19 Saalfrank/Frehse/ Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 58. 

20 Hofstetter, Arztrecht, S. 18. Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, $ 13 Rn. 19 (Fn. 64). 

21 Reichsärzteordnung vom 13.12.1935, RGBI I, S 1433. 

22 Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXV; Schiny, Einleitung BÄO S. 1. 

23 Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXIV; Hofstetter, Arztrecht, S. 18; Quaas/Zuck/Clemens/ 
Quaas, § 13 Rn. 19 (Fn. 64). 

24 Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXV. 

25 Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXV. 

26 Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXV; Schivy, Einleitung BÄOS. 1. 

27 Bundesärzteordnung vom 2.10.1961, BGBl. I S. 1857. 

28 Daniels/ Bulling, Einleitung BÄO, S. XXV. 

29 Gesetz zur Änderung der Bundesärzteordnung vom 28.8.1969, BGBl. S. 1509. 

30 Siehe Artikel 1 des Gesetzes zur Änderung der Bundesärzteordnung von 1969; falsch daher die 
Ausführungen bei Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, $ 13 Rn.19. 
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Heilkunde ohne ärztliche Berufsbezeichnung eine Erlaubnis. Die Ausübung der 
Heilkunde ohne Approbation oder einer vergleichbaren Erlaubnis ist seitdem 
strafbar, § 5 HeilprG. Daneben ist aber auch der Ansatz erhalten geblieben, die 
Berufsbezeichnung zu schützen. Denn der Gesetzgeber der Bundesärzteordnung 
hatte sich ebenfalls dazu entschlossen, die Ausübung der Heilkunde unter der 
Berufsbezeichnung „Arzt“ zunächst zu verbieten und sich vorbehalten, allen Per- 
sonen eine Erlaubnis zur Berufsausübung zu erteilen, die nachweislich zur Aus- 
übung des Arztberufes geeignet sind. Daher spricht man auch von einem präven- 
tiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.?! Das unbefugte Führen der Berufsbezeich- 
nung „Arzt“ ist gem. § 132a StGB ebenfalls mit Strafe bedroht. 

Neben den Ärzten bedürfen auch Zahnärzte, Apotheker, nicht-ärztliche Psy- 
chotherapeuten, Kinder- und Jugendlichen-Psychotherapeuten und Tierärzte zur 
Berufsausübung einer Approbation. Sie stellt einen statusbegründenden, begüns- 
tigenden?? Verwaltungsakt dar und ist nicht durch Auflagen oder Nebenbestim- 
mungen einschränkbar**. 

Die Approbation ist ferner von der vertragsärztlichen Zulassung zu unter- 
scheiden. Diese ist erforderlich, um gesetzlich versicherte Patienten zu Lasten der 
Krankenversicherung ambulant behandeln zu können. Sie hängt aber neben der 
Approbation noch von zusätzlichen Voraussetzungen, insbesondere dem Status 
des Facharztes, ab, $ 95a Abs. 1 Nr.2 SGB V. Mit der Approbation erhält der 
Arzt daher nicht ohne weiteres auch die Möglichkeit, an der vertragsärztlichen 
Versorgung teilzunehmen. 


II. Verfassungsrechtliche Grundlagen 


Die Beschränkung des Zugangs zum ärztlichen Beruf mittels eines Erlaubnisvor- 
behaltes in $2 Abs. 1 BÄO stellt einen Eingriff mit subjektiv berufsregelnder 
Tendenz in den Schutzbereich der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG dar. Ein 
solcher bedarf der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. 

Dabei ist insbesondere die Frage virulent, ob das einschränkende Gesetz dem 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatz gerecht wird.?° Dazu müsste der Gesetzgeber mit 
der Regelung ein legitimes Ziel verfolgt haben, zu dessen Erreichung die Regelung 
geeignet, erforderlich und angemessen sein muss. Die Einschränkung des Zugangs 
zum Arztberuf in § 2 Abs. 1 BÄO dient letztlich dem Schutz der Gesundheit der 


31 Hofstetter, Arztrecht, S. 18. 

32 Narr/Haage, B-U 1 Rn. 1; Spickhoff/ Eichelberger, $ 2 Psych ThG Rn. 3; vgl. auch VG München, 
BeckRS 2012, 47410 im Umkehrschluss. 

33 BVerwG, NJW 1998, 2756 (2757). 

34 BVerwGE 105, 214 (222); 108, 100 (104). 

35 Andreas/ Debong/ Bruns, Handbuch Arztrecht in der Praxis, Rn. 37; Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, 
§ 13 Ra. 20. 

36 Darüber hinaus sind das Bestimmtheitsgebot, das Rückwirkungsverbot sowie die Anforderungen 
des Art. 19 Abs. 1 und 2 GG zu beachten, siehe BeckOK GG/Rufferz, Art. 12 Rn. 86. 
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einzelnen Patienten und der Bevölkerung.?’ Um diesen zu gewährleisten, soll ver- 
mieden werden, dass Patienten von Personen behandelt werden, die nicht über die 
nötige Befähigung verfügen. Die Berufsbeschränkung durch das Erfordernis einer 
staatlichen Erlaubnis, die erst nach eingehender Prüfung der Geeignetheit des 
Behandelnden erfolgt, fördert diesen Zweck zumindest.®® Das gilt insbesondere 
im Hinblick darauf, dass ein Zuwiderhandeln gem. $ 5 HeilprG strafbewährt ist. 
Die Strafandrohung wird den Betreffenden in den meisten Fällen davon abhalten, 
eine ärztliche Heilbehandlung ohne Approbation vorzunehmen. 

Auch kommt kein milderes Mittel in Betracht, sodass die Berufsbeschränkung 
auch erforderlich ist.” Insbesondere würde es nicht ausreichen, zunächst einmal 
jedermann die Befugnis zur ärztlichen Heilbehandlung zu gewähren und im Ein- 
zelfall erst dann ein Verbot zu erteilen, wenn sich die fehlende Eignung des Be- 
troffenen im Nachhinein herausstellt. Denn die Patientengefährdung ist in diesem 
Fall nicht mehr rückgängig zu machen, sodass ein nachträgliches Verbot kein 
gleich geeignetes Mittel darstellt, um den Patientenschutz zu verwirklichen. 

Schließlich müssten die Regelungen der BÄO über den Zugang zum Arztberuf 
auch angemessen sein. Dazu sind die widerstreitenden, verfassungsrechtlich 
geschützten Interessen gegeneinander abzuwiegen und im Sinne einer praktischen 
Konkordanz der Lösung zuzuführen, die beiden Positionen größtmögliche Gel- 
tung zuspricht.*! Im Falle der Einschränkung des Zugangs zum Arztberuf stehen 
sich die Patientensicherheit und damit letztlich das Rechtsgut der Gesundheitsver- 
sorgung des einzelnen Patienten und der Bevölkerung aus Art. 2 Abs. 2 GG und 
die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG gegenüber. Das Bundesverfassungsge- 
richt wendet im Rahmen der Angemessenheitsprüfung die sogenannte Dreistufen- 
lehre an.* Je nachdem, mit welcher Intensität die jeweilige Regelung in die Berufs- 
freiheit eingreift, werden bestimmte Anforderungen an die Rechtfertigung des 
Eingriffs gestellt. Betrifft die gesetzliche Regelung nur die erste Stufe (Berufsaus- 
übung), ist sie schon angemessen, wenn sie auf vernünftigen Erwägungen des 
Allgemeinwohls beruht. Zu einem Eingriff auf zweiter Stufe (subjektive Berufs- 
wahlregelung) muss die Vorschrift den Berufszugang von Kriterien abhängig ma- 
chen, die in der Person des Betroffenen liegen.* Eine solche Regelung ist ange- 
messen, wenn sie dem Schutz wichtiger Gemeinschaftsgüter dient. Ein Eingriff 


37 Vgl. BVerfGE 78, 179 (192); 108, 100 (105). 

38 Zur Definition der Geeignetheit siehe BVerfGE 25, 1 (17 f); 30, 292 (316); 63, 88 (115); 67, 157 
(175); 96, 10 (23); 103 293 (307); 116, 202 (224). 

3 Zum Begriff der Erforderlichkeit siehe BVerfGE 25, 1 (18); 30, 292 (316); 53, 135 (145); 63, 88 
(115); 67, 157 (177), 116, 202 (225). 

40 BVerfGE 30, 292 (316 f); 46, 120 (148); 85, 248 (261). 

4 BVerfGE 7, 377 (405); siehe auch Kalenborn, JA 2016, S. 6 (10); grundlegend Hesse, Grundzüge des 
Verfassungsrechts, Rn. 72 und 318. 

#2 BVerfGE 7, 377 (405 ff). 

483 BVerfGE 9, 338 (345). 
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auf dritter Stufe (objektive Berufswahlregelung) ist angemessen, wenn vor einer 
konkreten Gefahr für ein überragendes Gemeinschaftsgut geschützt werden soll. 

$ 2 BÄO macht den Zugang zum Arztberuf von einer behördlichen Erlaubnis 
abhängig. Diese knüpft an die Person des Antragsstellers an, sodass es sich um 
eine subjektive Berufswahlregelung und damit um einen Eingriff auf zweiter Stufe 
handelt. Da es sich bei dem Schutzgut der Gesundheit des einzelnen Patienten 
und der Bevölkerung um ein wichtiges Gemeinschaftsgut handelt,* ist der Ein- 
griff nach der Lehre des Bundesverfassungsgerichtes angemessen und daher ver- 
hältnismäßig.* 


III. Voraussetzungen für die Erteilung der Approbation” 


Die Voraussetzungen der Approbationserteilung sind in $ 3 BÄO geregelt, der die 
zentrale Norm des deutschen Approbationstechts darstellt. Wesentliches Krite- 
rium ist danach der Ort der ärztlichen Ausbildung. Fand die Ausbildung in 
Deutschland statt, gelten allein die allgemeinen Voraussetzungen des Abs. 1 S.1 
Nr. 2-5. Danach ist einem in Deutschland ausgebildeten Mediziner die Approba- 
tion zu erteilen, wenn der Antragsteller sich nicht eines Verhaltens schuldig ge- 
macht hat, aus dem sich seine Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit zur Ausübung 
des ärztlichen Berufs ergibt. Darüber hinaus muss er in gesundheitlicher Hinsicht 
zur Ausübung des Berufs geeignet sein. Außerdem werden besondere Anforde- 
rungen an Umfang und Qualität der Ausbildung gestellt und der Antragssteller 
muss die ärztliche Prüfung bestanden haben. Schließlich muss er über die für die 
Ausübung der Berufstätigkeit erforderlichen Kenntnisse der deutschen Sprache 
verfügen. Diese Grundvoraussetzungen müssen von jedem Antragssteller erfüllt 
werden, sie gelten mithin auch für solche mit ausländischem Medizinstudium. 

Für ausländische Ausbildungsabschlüsse ist wiederum zu unterscheiden. Ab- 
schlüsse aus anderen EU- oder EWR-Staaten sowie der Schweiz werden bevor- 
zugt behandelt, weil die Medizinerausbildung in diesen Staaten einem einheitlichen 
Standard unterliegt. Neben den genannten allgemeinen Erfordernissen sind hier 
zusätzlich die Voraussetzungen des $ 3 Abs. 1 S. 2 und des Abs. 2 BÄO zu beach- 
ten. Danach reicht es grundsätzlich aus, wenn der Antragssteller der Approbati- 
onsbehörde einen der darin genannten Ausbildungsnachweise vorlegt. Verfügt er 
nicht über einen solchen Nachweis besteht die Möglichkeit, die Gleichwertigkeit 
der abgeschlossenen Ausbildung mit der deutschen Ausbildung nachzuweisen. 
Werden hierbei wesentliche Unterschiede festgestellt, kann der Antragssteller 


4 BVerfGE 7, 377 (415); 13, 97 (107); BVerfG, NJW 1988, 2290 unter I. 1. a.; BVerfG, GesR 2017, 
739 (740); vgl. auch BVerfGE 9, 338 (346); ebenso BVerwGE 108, 100 (105). 

45 Die Verfassungsmäßigkeit des $ 2 BÄO ist unbestritten, siehe Daniels/ Bulling, $ 2 BÄO Rn. 4 

46 Auf diese Voraussetzungen wird im Rahmen der Darstellung der Rücknahmevorschriften dezi- 
diert eingegangen. Siehe hierzu unter $ 21. 

47 Heidelberger Kommentar/ Haage, Nr. 160 Rn. 8. 
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mittels einer Eignungsprüfung nachweisen, dass er sich trotz der Unterschiede in 
der Ausbildung für den Arztberuf eignet. 

Für in Drittstaaten Ausgebildete ist Abs. 3 zu beachten. Sie müssen in jedem 
Fall den Nachweis der Gleichwertigkeit ihrer Ausbildung erbringen, eine Privile- 
gierung findet angesichts der nicht vorhandenen, einheitlichen Ausbildungsstan- 
dards nicht statt. Auch in diesen Fällen kann eine fehlende Gleichwertigkeit mit- 
hilfe einer Prüfung überwunden werden. 

Schließlich normieren die $$ 14 ff. BÄO Übergangsvorschriften, die durch die 
Deutsche Einheit, den Zerfall der Sowjetunion, der Tschechoslowakei und Jugo- 
slawien, sowie dem Inkrafttreten der Richtlinie 2005/36/EG erforderlich gewor- 
den sind. 


IV. Anspruch auf Erteilung 


Liegen die jeweiligen Voraussetzungen vor, hat der Antragssteller — egal welcher 
Staatsangehörigkeit — einen Anspruch auf Erteilung der Approbation. Es handelt 
sich mithin um eine gebundene Entscheidung der Behörde, $ 3 Abs. 1 BÄO. Das 
war nicht immer so. Noch bis in das Jahr 2012 war der Anspruch nach $ 3 Abs. 1 
S. 1 BÄO a.F. nur Deutschen, Staatsangehörigen der übrigen EU-Mitgliedsstaaten, 
Staatsangehörigen von Mitgliedsstaaten des Abkommens über den Europäischen 
Wirtschaftsraum, heimatlosen Ausländern und Staatsangehörigen von Staaten, die 
mit der EU ein Assoziierungsabkommen auch mit Blick auf die Inländergleichbe- 
handlung geschlossen haben, vorbehalten. Antragssteller, die nicht zu dieser privi- 
legierten Gruppe gehörten, hatten daher auch bei Vorliegen der Approbationsvo- 
raussetzungen nur einen Anspruch auf ermessenfehlerfreie Entscheidung der 
Behörde. 

Mit dem Gesetz zur Verbesserung der Feststellung und Anerkennung im Aus- 
land erworbener Berufsqualifikationen* hat der Gesetzgeber das Staatsangehörig- 
keitserfordernis abgeschafft. Damit ist der Berufszugang für Mediziner aus Dritt- 
staaten erleichtert worden. Hintergrund war einerseits die Verbesserung der In- 
tegration von im Land lebenden Migranten und andererseits die Behebung des 
Fachkräftemangels.* 

Dieser neue Ansatz wird in der Literatur kritisiert. So sieht Haage den richtigen 
Weg einer beruflichen Integration ausländischer Mediziner in der Möglichkeit 
einer vorübergehenden Berufserlaubnis, ohne dass gleich ein Anspruch auf Ap- 
probation besteht. Er problematisiert, dass ausländische Berufsangehörige mit 
dem allgemeinen Regel- und Rechtssystem Deutschlands nicht hinreichend ver- 
traut sein könnten und dann eine Gefahr für die Patienten darstellen würden.’ 


48 BGBl. 2011 I S. 2515. 

# Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Feststellung 
und Anerkennung im Ausland erworbener Berufsqualifikationen, BT-Drucks 17/6260 S. 39. 

50 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 3. 
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Dieser Einwand übersieht jedoch, dass die Regelungen der Approbationserteilung 
ein Korrektiv enthalten, welches einer pauschalen Einordnung von Drittstaatlern 
als „gefährlich“ für die Patienten vorzuziehen ist: Die Regelung des § 3 S. 1 Nr. 2 
BÄO erlaubt eine differenzierte Bewertung der Geeignetheit des jeweiligen An- 
tragsstellers für den Arztberuf. Für den sicherlich seltenen Fall einer möglichen 
Patientengefährdung wegen mangelnder Regel- und Rechtskenntnisse kommt 
dann eine Versagung der Approbation unter dem Gesichtspunkt der Unzuverläs- 
sigkeit in Betracht, § 3 Abs. 1 Nr. 2 BÄO. Darüber hinaus ist bei einem solchen 
Mangel an grundsätzlichen Kenntnissen der arztrechtlichen Regelungen in Zweifel 
zu ziehen, ob die geforderte Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes gewährleis- 
tet ist, § 3 Abs. 38.1 BÄO. 

Auch ist in solchen Fällen zweifelhaft, ob eine vorübergehende Berufserlaub- 
nis eine Patientengefährdung verhindern kann, weil der Arzt auch in diesem Fall — 
je nach Ausgestaltung der Erlaubnis — Patienten behandelt und diese gefährden 
könnte. 

Haage wendet ferner ein, dass die Zugangsbeschränkungen des deutschen Me- 
dizinstudiums bedeutungslos würden, wenn jeder abgelehnte Studienplatzbewer- 
ber oder endgültig durchgefallene Student in ein Drittland ausweichen kann und 
bei dortigem Erfolg einen Anspruch auf Approbation in Deutschland hat.5! Die- 
ses Argument wird jedoch schon durch den Umstand abgeschwächt, dass die 
deutschen Zugangsbeschränkungen in erster Linie aus der begrenzten Anzahl an 
Studienplätzen resultieren. Es wäre unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehand- 
lung sogar wünschenswert, wenn deutsche Staatsbürger sich in anderen Staaten 
ausbilden und dann als fertige Mediziner unproblematisch wieder in Deutschland 
arbeiten könnten. Mit Blick auf die Berufsfreiheit der Betroffenen ist die Neue- 
rung daher zu begrüßen, da sie geeignet ist, die durch das umstrittene NC- 
Verfahren’? herbeigeführten Eingriffe in die Berufswahlfreiheit abzumildern. Au- 
ßerdem erscheint es sinnwidrig, einem nachweislich geeigneten Mediziner die 
Approbation zu versagen, nur weil er das deutsche Studium ursprünglich nicht 
bestanden hatte. Denn mit dem als gleichwertig anerkannten ausländischen 
Berufsabschluss hat er nunmehr den Beweis erbracht, dass er den Anforderungen, 
die in Deutschland an einen Arzt gestellt werden, gerecht wird. Darüber hinaus 
war das bemängelte Vorgehen ohnehin auch schon nach $ 3 Abs. 1 Nr. 1 BÄO 
a.F. möglich, weil sich mit dem Auslandsstudium ja nichts an der Staatsangehörig- 
keit des Bewerbers geändert hat. 

Die Kritik Haages verfängt somit aus zweierlei Gründen nicht. Der Wegfall des 
Staatsangehörigkeitserfordernisses ist positiv zu bewerten. 


51 Heidelberger Kommentar/ Haage, Nr. 160 Rn. 25. 
52 Siehe hierzu auch die aktuelle Entscheidung in BVerfGE 147, 253. 
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V. Zusammenfassung 


Die Ausübung der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung „Arzt“ unterliegt in 
Deutschland einem präventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Die Approbati- 
onsbehörde muss dem Antragssteller die Erlaubnis erteilen, wenn dieser die not- 
wendigen Voraussetzungen erfüllt. Für Antragssteller aus Deutschland ergeben 
sich diese aus $ 3 Abs. 1 Nr. 2-5 BÄO. Wurde die medizinische Ausbildung in der 
EU, einem anderen EWR-Staat oder der Schweiz abgeschlossen, führt der Ausbil- 
dungsnachweis wegen des europäischen Anerkennungsmechanismus im Regelfall 
ohne weiteres zur Approbation. Ausnahmsweise kann aber auch eine Gleichwer- 
tigkeitsprüfung erforderlich sein. Kommt der Antragssteller aus einem Drittstaat, 
ist eine solche Gleichwertigkeitsprüfung demgegenüber in jedem Fall durchzufüh- 
ren. 


§ 2 Die Rücknahme der ärztlichen Approbation 
nach $ 5 Abs. 1 BÄO 


Die Rücknahme der ärztlichen Approbation ist das schärfste behördliche Auf- 
sichtsmittel im ärztlichen Berufsrecht. Darüber hinaus hält die Bundesärzteord- 
nung noch die Ruhensanordnung nach § 6 BÄO und den Widerruf nach § 5 
Abs. 2 BÄO bereit. Die Rücknahme ist in $5 Abs. 1 BÄO geregelt, der wie ein- 
gangs erwähnt eine Spezialnorm zu $ 48 VwVfG darstellt.5 Die BÄO regelt den 
Entzug der Approbation abschließend, auf die $$ 48, 49 VwVfG kann daher nicht 
zurückgegriffen werden.5* Das bedeutet zum einen, dass nur die in der Norm 
aufgelisteten Gründe die Rücknahme nach sich ziehen können und nicht etwa 
ergänzend auf $ 48 VwVfG abgestellt werden kann. So führen etwaige formelle 
Fehler der Approbationsbehörde bei Erteilung der Erlaubnis nicht zur Rücknah- 
me.?5 Darüber hinaus ist auch die Frist des $ 48 Abs. 4 VwVfG im Rahmen der 
BÄO unbeachtlich.56 


5 Haage, BÄO § 5, Ran. 1. 

54 Schriftlicher Bericht des Ausschusses für Gesundheitswesen über den von der Bundesregierung 
eingebrachten Entwurf einer Bundesärzteordnung, BT-Drucks. 3/2810, S. 2; BVerwGE 105, 214 
(217 ff); ebenso Saalfrank/Frehse/Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, § 1 
Rn. 97. 

5 Gravierende Formfehler können aber zur Nichtigkeit nach $ 44 VwVfG führen, siehe Schiwy, $ 3 
BÄO Rn. 3. 

5 Ebenso BVerwGE 105, 214 (218). 
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Bekanntlich unterscheidet das allgemeine Verwaltungsrecht zwischen Rücknah- 
me und Widerruf, wobei zur Differenzierung auf die Rechtmäßigkeit des ursprüng- 
lichen Verwaltungsaktes abgestellt wird. Neben einer Darstellung der Tatbestands- 
voraussetzungen einer Rücknahme soll im Folgenden auch der Frage nachgegangen 
werden, ob dieses Kriterium auch im Rahmen der besonderen Rücknahmevotrschrift 
der BÄO gilt: Kann die aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht bekannte Untertei- 
lung hier ebenfalls vorgenommen werden, oder ist zur Unterscheidung von Rück- 
nahme und Widerruf allein auf die Rechtsfolge abzustellen? 


I. Die Tatbestandsvoraussetzungen des $ 5 Abs. 1BÄO 


Der Tatbestand der Rücknahme unterscheidet zunächst zwischen obligatorischen 
und fakultativen Rücknahmegründen. Von dieser Unterscheidung hängt es ab, ob 
sich die Rechtsfolge nach dem Ermessen der Approbationsbehörde richtet, oder 
eine gebundene Entscheidung darstellt. 


1. Obligatorische Rücknahmegründe 


Zunächst zählt das Gesetz Rücknahmegründe auf, bei deren Vorliegen der Entzug 
der Approbation nicht im Ermessen der Behörde steht, sondern zwingend erfol- 
gen muss. Auf ein Verschulden des Betroffenen kommt es dabei nicht an.?” 


a. S 5 Abs. 18.1 Var. 1 BÃO — Deutscher Ausbildungsabschluss 


Die Approbation ist zunächst zurückzunehmen, wenn bei Erteilung die Voraus- 
setzungen des $ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BÄO nicht vorgelegen haben. In dieser Vor- 
schrift werden besondere Anforderungen an Umfang und Qualität der Ausbildung 
eines Antragsstellers auf Approbation gestellt: Sie muss an einer wissenschaftli- 
chen Hochschule stattgefunden haben und mindestens 5500 Stunden sowie min- 
destens sechs Jahre gedauert haben. Von diesen sechs Jahren müssen acht bis 
zwölf Monate auf eine praktische Ausbildung in Krankenhäusern oder anderen 
geeigneten Einrichtungen entfallen. Außerdem muss der Antragssteller die ärztli- 
che Prüfung bestanden haben. 

Hat der Behandelnde entweder die ärztliche Prüfung in Deutschland nicht be- 
standen, oder erfüllt sein Studium der Medizin nicht die genannten Anforderun- 
gen, hat eine Rücknahme zwingend zu erfolgen. 


57 Spickhoff/ Schelling, § 5 BÄO Rn. 7. 
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b. $ 5 Abs. 18.1 Var. 5 bis Var. 8 BÃO — Ausländische Ausbildungsabschlüsse 


Die Rücknahmegründe des $ 5 Abs. 1 S. 1 Var. 5-8 BÄO betreffen Approbatio- 
nen, die auf Grundlage von Ausbildungen in EU-Mitgliedsstaaten oder EWR- 
Vertragsstaaten, der Schweiz sowie von Ausbildungen in Drittstaaten erteilt wur- 
den. 


aa. Hintergrund: Die Approbationserteilung bei ausländischen 
Ausbildungsabschlüssen nach $ 3 Abs. 1 S. 2, S. 6, Abs. 2 und Abs. 3 BÄO 


Hat ein Antragssteller seine medizinische Ausbildung im Ausland genossen, sind 
neben den allgemeinen Voraussetzungen des $3 Abs. 1 $.1 Nr. 2-5 BÄO die 
zusätzlichen Voraussetzungen des $ 3 BÄO zu beachten. Der wichtigste Anknüp- 
fungspunkt für die weiteren Regelungen der Vorschrift ist die Frage, welche aus- 
ländischen Ausbildungen der deutschen Medizinerausbildung nach $ 3 Abs. 1 S. 1 
Nr. 4 BÄO und $ 4 BÄO iVm. der ÄApprO5® gleichgestellt werden. 

Privilegiert sind dabei Ausbildungen in anderen EU- oder EWR-Staaten. Der 
Grund für die Privilegierung liegt in der Vereinheitlichung der medizinischen 
Ausbildung auf europäischer Ebene, die 1975 mit den Richtlinien 75/362/EWG 
und 75/363/EWG angestoßen wurde und in deren Folge in anderen Mitglieds- 
staaten ausgebildete Ärzte als ebenso qualifiziert gelten wie in Deutschland ausge- 
bildete Mediziner.°® Mit der Richtlinie 75/363/EWG wurde zunächst eine Har- 
monisierung auf dem Gebiet der Medizinerausbildung in allen Mitgliedsstaaten 
bezweckt, indem einheitliche Vorgaben hinsichtlich der Ausbildung eingeführt 
wurden.‘ Daneben erfolgte die Einführung eines europäischen Anerkennungsme- 
chanismus, nach dem Ausbildungsnachweise aus anderen Mitgliedsstaaten auto- 
matisch und unbedingt anerkannt werden, die den nunmehr einheitlichen europäi- 
schen Anforderungen an die Medizinerausbildung entsprechen.‘! Die Richtlinien 
von 1975 wurden 1993 in der Freizügigkeitsrichtlinie für Ärzte zusammenge- 
fasst. Da nicht nur der Zugang zum Arztberuf europaweit einheitlich geregelt 
werden sollte, gab es neben der Freizügigkeitsrichtlinie für Ärzte noch weitere 
Richtlinien, die den Zugang zu bestimmten Berufen, wie beispielsweise den des 
Architekten harmonisieren sollten.® Diese Einzelrichtlinien wurden 2005 wiede- 
rum in der Berufsanerkennungstrichtlinie‘* zusammengefasst. Der europäische 


58 Approbationsordnung für Ärzte vom 27. Juni 2002 (BGBl. I S. 2405), die zuletzt durch Artikel 5 
des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBl. I S. 2581) geändert worden ist. 

59 Godry, MedR 2001, S. 348. 

© Art. 1 RL 75/363/EWG. 

6 Art. 2 RL 75/362/EWG. 

62 Siche Erwägungsgrund 1 der Richtlinie 93/16/EWG des Rates v. 5. 4. 1993 zur Erleichterung der 
Freizügigkeit für Ärzte und zur gegenseitigen Anerkennung ihrer Diplome, Prüfungszeugnisse und 
sonstigen Befähigungsnachweise (Abl. L 165/1 v. 7. 7. 1993). 

6 Siehe zu den einzelnen Richtlinien Erwägungsgrund 9 RL 2005/36/EG. 

6 Richtlinie 2005/36/EG des europäischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 über 
die Anerkennung von Berufsqualifikationen. Zuletzt geändert durch Richtlinie 2013/55/EU des 
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Anerkennungsmechanismus ist daher nunmehr in Art. 21 RL 255 /36/EG gere- 
gelt, die einheitlichen Anforderungen an die ärztliche Berufsausbildung finden sich 
in Art. 24 RL 2005/EG. 

In Umsetzung dieser europäischen Vorgaben hat der deutsche Gesetzgeber 
den Anerkennungsmechanismus in $ 3 Abs. 1 S. 2 BÄO geregelt. 


(1) Ausbildung in einem anderen EU-Mitgliedsstaat, einem anderen EWR-Staat 
oder der Schweiz 


Hat der Mediziner seine Ausbildung also in einem anderen EU-Mitgliedsstaat oder 
einem anderen EWR-Staat abgeschlossen, wird diese nach dem europäischen 
Anerkennungsmechanismus der deutschen Ausbildung gleichgestellt, wenn sie 
durch ein entsprechendes Dokument nachgewiesen werden kann, $ 3 Abs. 1 S. 2 
BÄO. Ausbildungsnachweise von EU-Mitgliedsstaaten und anderen Ländern aus 
dem europäischen Wirtschaftsraum werden ohne weitere inhaltliche Prüfung in 
Deutschland anerkannt. Legt der Antragssteller also ein solches Dokument vor 
und sind die allgemeinen Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2-5 BÄO er- 
füllt, wird er ohne weiteres approbiert.‘5 

Dies gilt auch, wenn der den Ausbildungsnachweis erbringende Staat zwar 
nicht Mitglied der EU oder des EWR ist, aber diesbezüglich ein zwischenstaatli- 
cher Vertrag zwischen Deutschland sowie der EU oder dem EWR und dem Her- 
kunftsstaat besteht, $ 3 Abs. 1 S. 4 BÄO. Ein solcher besteht insbesondere mit der 
Schweiz, die in der Folgevorschrift des $ 3 Abs. 2 S. 1 sogar ausdrücklich genannt 
wird. 


(a) Europäischer Berufsausweis 


Mit Blick auf die erforderlichen Dokumente ist insbesondere der Europäische 
Berufsausweis zu nennen.‘ Mit dessen Einführung wird das Ziel verfolgt, das 
Anerkennungsverfahren für Berufsqualifikationen im europäischen Binnenmarkt 
zu erleichtern. Die diesbezüglichen europarechtlichen Vorgaben entspringen 


europäischen Parlaments und des Rates vom 20. November 2013 zur Änderung der Richtlinie 
2005/36/EG über die Anerkennung von Berufsqualifikationen und der Verordnung (EU) 
Nr. 1024/2012 über die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarktinformationssys- 
tems („IMI-Verordnung‘“‘). 

6 Ebenso Heidelberger Kommentar/ Haage, Nr. 160 Rn. 54. 

66 Neben dem Europäischen Berufsausweis enthält die Anlage der BÄO eine Tabelle, in der Ausbil- 
dungsnachweise aus anderen EU- oder EWR-Vertragsstaaten aufgeführt sind. Auch bei Vorlage 
eines in der Anlage genannten Dokumentes wird die ausländische Ausbildung als solche im Sinne 
des $ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BÄO behandelt. Verfügt der Antragssteller nicht über einen in der Tabelle 
genannten Nachweis, ermöglicht $ 3 Abs. 1 S. 6 BÄO die Vorlage einer Konformitätsbescheinigung 
der zuständigen Stelle seines Mitgliedsstaates, aus der hervorgeht, dass die Ausbildung den Mindest- 
anforderungen des Art. 24 RL 2005/36/EG entspricht. 

67 Erwägungsgrund 4 der Richtlinie 2013/55/EU; kritisch hierzu Stellungnahme der Bundesärzte- 
kammer vom 13.7.2015 zum Referentenentwurf des BMG, S. 3, wonach zweifelhaft ist, dass sich 
durch Einführung des Europäischen Berufsausweises ein erheblicher Minderaufwand in den Auf- 
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Art. 4a bis 4f der RL 2013/55/EU, die mit Gesetz vom 18.02.2016% in der BÄO 
umgesetzt wurde. Das erforderliche Verfahren zur Erlangung des Ausweises er- 
folgt online. Zunächst werden die relevanten Unterlagen durch den Antragssteller 
der zuständigen Behörde in seinem Herkunftsland zugeleitet, wo sie nach einer 
Überprüfung von Echtheit und Gültigkeit in das Internal Market Information System 
(MI) eingestellt werden. Sodann wird die zuständige Behörde im Aufnahmestaat 
tätig, die die Gleichwertigkeit der beruflichen Qualifikation anhand der eingereich- 
ten Unterlagen feststellt. 


(b) Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes 


Verfügt der Antragssteller nicht über ein entsprechendes Dokument, muss er nach 
$ 3 Abs. 28.1 BÄO die Gleichwertigkeit seines Ausbildungsstandes mit Blick auf 
die deutsche Ausbildung nachweisen. Hintergrund der Vorschrift ist der Patien- 
tenschutz und die Qualitätssicherung der Heilbehandlung in Deutschland.” 

Der wichtigste Anwendungsbereich der Gleichwertigkeitsprüfung liegt in der 
Anerkennung von Ausbildungen aus Drittstaaten. Hierzu verweist $ 3 Abs. 3 S. 2 
BÄO auf die Regelungen des $ 3 Abs. 2 S. 2-6 sowie S. 8 BÄO. Die folgenden 
Ausführungen gelten deshalb auch für Antragssteller mit Drittstaatendiplomen, 
auf die in der Folge aber noch näher eingegangen wird.’! 

Die Gleichwertigkeit ist gegeben, wenn keine wesentlichen Unterschiede ge- 
genüber der deutschen Ausbildung bestehen (S. 2). Die Regelung deckt sich damit 
auf den ersten Blick mit der früheren Rechtsprechung des BVerwG, wonach die 
Gleichwertigkeit aus einer objektiven Perspektive heraus zu bestimmen war.” 
Begründet wurde diese Auffassung mit dem Wortlaut des $3 Abs. 2 S.1 Nr. 1 
BÄO aF”: 


„Wären die individuellen Kenntnisse und Fähigkeiten des jeweiligen Antragstellers und 
nicht ausschließlich die objektiven Umstände des jeweiligen Ausbildungsganges Gegen- 
stand des Gleichwertigkeitsvergleiches, so hätte in S3 IT 1 Nr. 1 BÃO nicht von 
‚Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes‘ die Rede sein dürfen, sondern von der 
‚Gleichwertigkeit des Kenntnisstandes‘, nämlich davon, daß die Kenntnisse, Fähigkeiten 


nahmemitgliedsstaaten erwarten lässt, da sich die zuständigen Behörden im Interesse der Patienten- 
sicherheit nicht auf eine oberflächliche Sichtung der im Europäischen Berufsausweis enthaltenen 
Dokumente beschränken können. 

68 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2013/55/EU zur Änderung der Richtlinie 2005/36/EG 
über die Anerkennung von Berufsqualifikationen und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 über die 
Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems („IMI-Verordnung‘“) 
für bundesrechtlich geregelte Heilberufe und andere Berufe vom 18.04.2016, BGBl I S. 886. 

6 Art. 4b der RL 2005/36/EG. 

70 Spickhoff/ Schelling, § 3 BÄO Rn. 22; umfassend kritisch gegenüber der gesetzlichen Systematik: 
Narr/Haage, B-II 1 Rn. 24 ff., wonach $ 3 Abs. 2 BÄO letztlich keinen Anwendungsfall habe. 

71 Siehe unter § 21.1. c. aa. (2). 

72 BVerwGE 92, 88; 98, 180 (182 £.); 102, 44 (46) (betrifft die Parallelvorschtift im ZHG). 

73 Geändert am 01.04.2012 durch Artikel 29 G. v. 06.12.2011, BGBl. I S. 2515. 
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und Fertigkeiten des Antragstellers denen eines in der Bundesrepublik ausgebildeten 
Arztes zu entsprechen bzw. ihnen gleichwertig zu sein hätten. “* 


Die Frage der Gleichwertigkeit nach $3 Abs. 2 S.2 BÄO ist auch heute noch 
zunächst aufgrund objektiver Umstände zu entscheiden. Allerdings enthält die 
Regelung nunmehr darüber hinaus ausdrücklich auch subjektive Ansätze.” So 
können die objektiv vorhandenen wesentlichen Unterschiede im Einzelfall durch 
Berufs- oder Lebenserfahrung ausgeglichen sein (S. 5). Ferner kann der Mediziner 
seine Kenntnisse mittels einer Eignungsprüfung nachweisen (S. 7). Daraus ergibt 
sich letztlich eine kaskadenähnliche Prüfung der Gleichwertigkeit, wobei der Auf- 
wand für die beurteilende Behörde mit jeder Stufe größer wird. Zunächst erfolgt 
eine rein objektive Überprüfung der Ausbildung, indem die Ausbildungsinhalte 
mit den Referenzinhalten einer deutschen Ausbildung verglichen werden. Werden 
hier wesentliche Unterschiede festgestellt, erfolgt eine abstrakte subjektive 
Gleichwertigkeitsprüfung, in der der Ausgleich wesentlicher Unterschiede im Ein- 
zelfall anhand von eingereichten Dokumenten nachgewiesen wird. Ergibt diese, 
dass wesentliche Unterschiede nicht ausgeglichen wurden, erfolgt schließlich eine 
konkrete Prüfung des Kenntnisstandes des Antragenden. 


(aa) Wesentliche Unterschiede in der Ausbildung 


Wesentliche Unterschiede liegen einerseits vor, wenn die Unterschiede sich auf 
Fächer beziehen, die sich wesentlich von der deutschen Ausbildung unterschei- 
den, S. 3 Nr. 1. Dabei geht es um Fächer, in denen Kenntnisse und Fähigkeiten 
vermittelt werden, die wesentliche Voraussetzung für den ärztlichen Beruf sind. 
Hierzu kann man darauf abstellen, ob fehlende Kenntnisse in einem Bereich 
ernsthafte Gefahren für die Gesundheit der Patienten begründen würden.’ Das 
ist beispielsweise in Kernfächern wie der inneren Medizin oder Chirurgie, der 
allgemeinmedizinischen Versorgung und fehlendem Verständnis von Krankheiten 
der Fal.” Demgegenüber sind solche Gefahren bei fehlenden Kenntnissen im 
Bereich des Medizinrechts oder der medizinischen Ethik eher nicht zu befürchten. 
Das gilt für das Medizinrecht schon vor dem Hintergrund, dass in ausländischen 
Studiengängen natürlich keine Inhalte des deutschen Medizinrechts gelehrt wer- 
den. Würde man hierin einen wesentlichen Unterschied sehen, müssten zwangs- 
läufig alle ausländischen Abschlüsse einen wesentlichen Unterschied zur deut- 
schen Ausbildung aufweisen. Das ist aber erkennbar nicht der Fall. 


74 BVerwGE 92, 88 (94). 

75 So auch schon vor der gesetzlichen Neuregelung: OVG Münster, Urteil vom 11. Mai 2000 — 13 A 
2563/97 —, juris Rn. 28 (zur Parallelnorm im ZHG und nicht entscheidungserheblich); auch das 
BVerwG selbst legte eine gesetzliche Regelung zur Berücksichtigung subjektiver Elemente nah, siehe 
BVerwGE 102, 44 (46); ebenso für eine Neuregelung unter Berücksichtigung subjektiver Elemente 
waren: Haage, MedR 1996, S. 121 (123); Godry, MedR 2001, S. 348 (353); Bonvie, MedR 2002, S. 338; 
ebenso nunmehr auch das BVerwG, MedR 2009, 415 (417) mit Anm. Brehm. 

76 OVG Münster, BeckRS 2016, 48859 Rn. 29 (zur Parallelregelung im ZHG). 

77 OVG Münster, BeckRS 2017, 104155 Rn. 83. 
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Fehlende Kenntnisse in diesem Bereich würden dann in jedem Fall zu einem 
wesentlichen Unterschied in der Ausbildung führen. Diese Fächer dürfen inhalt- 
lich nicht wesentlich von der deutschen Ausbildung abweichen (S. 4). So liegen 
wesentliche Unterschiede vor, wenn nach der ausländischen Ausbildungsordnung 
zwar das Fach Chirurgie unterrichtet wird, die Inhalte sich aber stark von den in 
Deutschland gelehrten Inhalten unterscheiden. 

Nach S. 3 Nr. 2 liegen ferner wesentliche Unterschiede gegenüber dem deut- 
schen Medizinstudium vor, wenn in dem Ausbildungsland Fächer nicht unterrich- 
tet werden, die in der deutschen Ausbildung zum Standard gehören. Eine inhaltli- 
che Überprüfung muss dann schon gar nicht vorgenommen werden, weil die ent- 
sprechenden Fächer im Ausland gar nicht gelehrt werden. Beispielsweise könnte 
in einem Herkunftsstaat die Kinderheilkunde nicht Bestandteil des ärztlichen Be- 
rufsbildes sein, in Deutschland ist sie es aber. Der wesentliche Unterschied be- 
stünde dann darin, dass die dortige Ausbildung keine Fächer enthält, die sich mit 
Kinderheilkunde befassen. ’® 

Zur Feststellung wesentlicher Unterschiede nach S. 3 Nr. 1 und 2 vergleicht 
die zuständige Behörde also die ausländische Ausbildung mit dem deutschen 
Standard in inhaltlicher Hinsicht. Vergleichsparameter sind der Fächerkatalog und 
die in den Fächern vermittelten Lehrinhalte, aber auch die fachliche und pädagogi- 
sche Eignung des Lehrpersonals, die Lehrveranstaltungen und das Prüfungswe- 
sen.” So hat das Oberverwaltungsgericht Münster ein Prüfungssystem nicht als 
gleichwertig erachtet, bei dem der Prüfungsstoff durch Semesterabschlussprüfun- 
gen abgeschichtet wurde, anstatt eine umfassende Abschlussprüfung vorzuneh- 
men.®° Darüber hinaus unterschied sich auch der Fächerkatalog deutlich von den 
in Deutschland gelehrten Inhalten.®! 

Problematisch ist, ob eine inhaltliche Abweichung auch schon vorliegt, wenn 
sich die Ausbildungsdauer eines Faches deutlich von der nach deutschem Recht 
unterscheidet. Zwar liegt es auf der Hand, dass sich auch der Zeitraum der Aus- 
bildung auf die inhaltliche Qualität auswirkt.®? Trotzdem spreche die Genese der 
Vorschrift gegen die Berücksichtigung des Zeitraums, weil der Gesetzgeber® den 
zeitlichen Aspekt als Unterscheidungskriterium gerade gestrichen habe.®* 

Dem ist zu widersprechen. Unter Berücksichtigung von grammatischer und te- 
leologischer Auslegung der Norm ist die zeitliche Komponente weiterhin zu be- 
rücksichtigen. Zwar spricht die Vorschrift nur von „wesentlichen Abweichungen hin- 


78 Beispiel entnommen aus: Heidelberger Kommentar/Haage, Nr. 2225 Rn. 28. 

79 Godry, MedR 2001, S. 348 (350 £.). 

80 OVG Münster, Urteil vom 11. Mai 2000 — 13 A 2563/97 —, juris Rn. 26. 

81 OVG Münster, Urteil vom 11. Mai 2000 — 13 A 2563/97 —, juris Rn. 25. 

82 So Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 24; Haage, $ 3 BÄO Rn. 23. 

83 Siehe hierzu die Regierungsbegründung in BT-Drucks 493/15 S. 119. Die Regelung geht auf 
Art. 14 Abs. 4 RL 2013/55/EU zurück, wo der noch in Art. 14 Abs. 4 RL 2005/36/EG enthaltene 
Begriff der Dauer nicht mehr erwähnt wird; kritisch hierzu schon Haage, MedR 2014, S. 469 (473). 

84 So Haage, BÄO, $ 3 Rn. 23; ähnlich auch Haage, MedR 2015, S. 655 (656). 
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sichtlich des Inhalts“. Hierfür reicht es aber auch aus, wenn der zeitliche Unterschied 
in der Ausbildung sich mittelbar auf ihren Inhalt auswirkt. Der Wortsinn ist 
insoweit nicht zwingend. Diese Auffassung wird durch teleologische Erwägungen 
gestützt. Es würde dem Patientenschutz massiv zuwiderlaufen, wenn ein ausländi- 
scher Bewerber approbiert würde, obwohl er beispielsweise das Kernfach der 
Chirurgie nur crashkursartig erlernt hat, wohingegen nach deutschem Recht meh- 
rere hundert Stunden vorgesehen sind. Eine europarechtskonforme Auslegung der 
Regelung, die die RL 2013/55/EG im deutschen Recht umsetzen soll, verstärkt 
dieses Argument. Nach Erwägungsgrund 18 der RL 2013/55/EG sollen die Än- 
derungen gerade kein Herabsinken des Schutzniveaus für Patienten nach sich 
ziehen. Ein solches liegt aber vor, wenn man die zeitliche Komponente aus der 
Betrachtung ausklammert. Eine inhaltliche Abweichung kann sich daher auch 
schon aufgrund zu kurzer Ausbildungsdauer ergeben. 


(bb) Erwerb von Kenntnissen in der ärztlichen Berufspraxis und lebenslanges 
Lernen 


Sind wesentliche Unterschiede zwischen der im Ausland genossenen Ausbildung 
und der deutschen Ausbildung zu bejahen, kann der Antragssteller trotzdem noch 
eine Approbation erlangen. Denn die wesentlichen Unterschiede können durch 
Kenntnisse oder Fähigkeiten ausgeglichen werden, die der Antragssteller im Rah- 
men seiner ärztlichen Berufspraxis oder durch lebenslanges Lernen erworben hat 
(Abs. 2 S. 5).3° Die Behörde muss also jeweils am Einzelfall überprüfen, ob der 
Antragssteller die wesentlichen Unterschiede in der Ausbildung ausgeglichen hat.?” 

Unter ärztlicher Berufspraxis versteht die Vorschrift unter Berücksichtigung 
der RL 2005/36/EG jede tatsächliche und rechtmäßige Ausübung des Arztbe- 
rufs.8® Darunter fallen auch Kenntnisse, die im Rahmen einer ärztlichen Tätigkeit 
aufgrund Erlaubnis nach $ 10 BÄO erlangt wurden.® Ob der Mediziner in Voll- 
oder Teilzeit gearbeitet hat, ist irrelevant. 

Unter lebenslangem Lernen versteht die RL 2005/36/EG nach Art. 3 Abs. 11 


„jegliche Aktivitäten der allgemeinen Bildung, beruflichen Bildung, nicht formalen Bil- 
dung und des informellen Lernens während des gesamten Lebens, aus denen sich eine 
Verbesserung von Kenntnissen, Fähigkeiten und Kompetenzen ergibt und zu denen anch 
Berufsethik gehören kann. “ 


85 OVG Münster, BeckRS 2016, 48859 Rn. 25; OVG Münster, BeckRS 2017, 104155 Rn. 51 £.; VG 
Köln, BeckRS 2016, 54769 wonach der Faktor Zeit jedenfalls einen Rückschluss auf den Inhalt der 
Ausbildung zulässt, wenn dieser weniger als 60% der Stundenzahlen einer deutschen Ausbildung 
beträgt; VG Köln, BeckRS 2017, 123299 Rn. 23; ferner schon in diesem Sinne BVerwGE 92, 88; 
ebenso Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 24. 

86 Die Regelung setzt Vorgaben des Europäischen Gerichtshofes um, siehe EuGH, Rs. C-238/98 
Hocsman Rn. 40; Rs. C-31/00 Dreessen S. I - 689. 

87 Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 25. 

88 Art. 3 Abs. 1 f} RL 2005/36/EG. 

89 VG Aachen, BeckRS 2017, 139314 Rn. 45 (zur Parallelvorschrift im ZHG). 
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Erfasst ist mithin jede Art von Bildung, beispielsweise durch Fortbildungskurse” 
oder Hospitationen?!. Teilweise werden auch schon ganz allgemeine Erfahrungen 
darunter gefasst, die keinen besonderen Bildungsaspekt aufweisen.” Eine abge- 
schlossene Prüfung kann zu einer höheren Gewichtung der durch lebenslanges 
Lernen erworbenen Fähigkeiten führen,” ist aber keine Voraussetzung für die 
Berücksichtigung der Qualifikation.?* 

Die Relevanz der allgemeinen Lebenserfahrung dürfte sich allerdings, auch 
wenn man sie unter den Begriff des lebenslangen Lernens fasst, in Grenzen hal- 
ten. Denn lebenslanges Lernen kann einen wesentlichen Ausbildungsunterscheid 
nur dann ausgleichen, wenn die daraus resultierenden Kenntnisse im Herkunfts- 
staat von einer zuständigen Stelle formell als gültig anerkannt sind (S. 5). Wie ein 
solches, die allgemeine Lebenserfahrung nachweisendes Anerkenntnis aussehen 
soll, ist ob deren mangelnder Messbarkeit aber unklar. Ohnehin erscheint es 
schwierig zu bemessen, inwieweit auch durch ein Anerkenntnis nachgewiesenes 
lebenslanges Lernen geeignet ist, einen wesentlichen Unterschied in der Ausbil- 
dung auszugleichen.” 

Die Möglichkeit des Ausgleichs wesentlicher Unterschiede dutch Berufspraxis 
oder lebenslanges Lernen ist auf solche Fächer begrenzt, die überhaupt Gegen- 
stand der Ausbildung des Antragsstellers waren. Ist in einem bestimmten Fach 
hingegen keine Ausbildung erfolgt, kann dieser Mangel später nicht mehr ausge- 
glichen werden.’ 

Hat der Mediziner dagegen eine Ausbildung in dem betreffenden Fach genos- 
sen und ergeben sich trotzdem noch wesentliche Unterschiede, so ist keine Her- 
stellung einer vollständigen Gleichheit des Ausbildungsstandes erforderlich. Es 
reicht aus, wenn das ursprüngliche Defizit derart reduziert ist, dass wesentliche 
Unterschiede nicht mehr bestehen.” 

Auch nimmt die Gewichtung der jeweiligen Ausgleichsmöglichkeit mit der 
Zeit ab. Je länger beispielsweise die beruflichen Erfahrungen eines Mediziners 
zurückliegen, desto weniger sind sie geeignet, wesentliche Unterschiede in der 
Ausbildung auszugleichen.?® 


90 OVG Münster, BeckRS 2016, 48859 Rn. 12. 

91 VG Köln, BeckRS 2017, 123299 Rn. 34. 

92 Kritisch hierzu Haage, BÄO, $ 3 Rn. 24; ebenfalls kritisch gegenüber der Feststellbarkeit des Gra- 
des der Lebenserfahrung Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 25. 

93 VG Aachen, BeckRS 2017, 139314 Rn. 45. 

94 OVG Münster, BeckRS 2016, 48859 Rn. 45. 

95 Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 25; Haage, BÄO, $ 3 Rn. 24. 

9% VG Köln, BeckRS 2016, 54769. 

9” OVG Lüneburg, BeckRS 2014, 49983; VG Aachen, BeckRS 2017, 139314 Rn. 52; vgl. ferner 
Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Feststellung und 
Anerkennung im Ausland erworbener Berufsqualifikationen, BT-Drs. 17/6260, S. 40. 

98 OVG Münster, BeckRS 2017, 104155 Rn. 94; ebenso Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 25. 
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(cc) Eignungsprüfung 

Sind wesentliche Unterschiede in der Ausbildung festgestellt und können diese 
auch nicht durch Berufserfahrung ausgeglichen werden, kann der Antragssteller 
mittels einer solchen Eignungsprüfung nachweisen, dass er dennoch über die 
erforderlichen Kenntnisse und Fähigkeiten verfügt, die ihn zur Ausübung des 
Arztberufes befähigen (S. 7). Die Prüfung hat dabei nur die defizitären Bereiche 
zum Gegenstand, in denen wesentliche Unterschiede zu der deutschen Ausbil- 
dung festgestellt wurden.” Es ist dabei zu berücksichtigen, dass die Möglichkeit 
der Kompensation durch Berufserfahrung bzw. lebenslanges Lernen die wesentli- 
chen Unterschiede in einzelnen Fällen auch nur zum Teil ausgleichen können. 
Auch die durch Berufserfahrung oder lebenslanges Lernen kompensierten Berei- 
che sind von der Prüfung auszunehmen, nur die übriggebliebenen Defizite sind 
abzuprüfen.!® Die Durchführung der Prüfung ist in $ 36 ÄApprO! geregelt. Sie 
erfolgt als mündlich-praktische Prüfung mit Patientenvotstellung, muss mindes- 
tens 30 und darf höchstens 90 Minuten pro Prüfling betragen. Da sich die Defizite 
von Prüfling zu Prüfling unterscheiden werden, findet regelmäßig eine Einzelprü- 
fung statt. 102 


(dd) Erforderliche Unterlagen 


Um der Approbationsbehörde die Überprüfung zu ermöglichen, ob wesentliche 
Unterschiede in der Ausbildung vorliegen, muss der Antragssteller nach § 3 Abs. 6 
Nr. 6 BÄO sämtliche aussagekräftigen Unterlagen vorlegen, die Aufschluss über 
den Ausbildungsstoff geben. Dabei kann er auch eigene Erläuterungen oder Be- 
kundungen hinzufügen.!® War ein Mediziner in seinem Heimatland selbstständig 
tätig, wird er kaum Arbeitszeugnisse vorweisen können. In diesen Fällen kann 
auch schon ein plausibler Sachvortrag ausreichend sein.!"* Im betreffenden Fall 
hatte die Betroffene nachweislich und unbestritten über Jahre hinweg den zahn- 
ärztlichen Beruf in der Sowjetunion ausgeübt. Insoweit hielt es das Gericht für 
glaubhaft, dass ihre Berufstätigkeit auch die in Rede stehenden prothetischen Ar- 
beiten beinhaltet hat, zumal sie glaubhaft eine Zusammenarbeit mit einem zahn- 
technischen Labor schildern konnte. 

Nachweisschwierigkeiten dürfen andererseits nicht dazu führen, dass die Be- 
hörde sich auf unstimmige Angaben verlässt oder nicht zu validierende Angaben 
des Antragsstellers ausreichen lässt, um einen gleichwertigen Ausbildungsstand 


9 VG Düsseldorf, BeckRS 2012, 60357; kritisch hierzu Haage, MedR 2013, S. 779 (781). 

100 Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 28; Haage, BÄO, $ 3 Rn. 26; die Regelung geht auf ein Be- 
schwerdeverfahren der Europäischen Kommission zurück, siche Haage, MedR 2008, S. 70 (74). 

101 Approbationsordnung für Ärzte vom 27. Juni 2002 (BGBl. I S. 2405), die zuletzt durch Artikel 5 
des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBl. I S. 2581) geändert worden ist. 

102 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 28; Haage, MedR 2013, S. 779 (781). 

103 VG Aachen, BeckRS 2017, 139314 Rn. 46 (für die Parallelvorschtift im ZHG); unter Verweis auf 
die allgemeineren Ausführungen in BVerwG, BeckRS 2017, 117186 Rn. 6. 

104 OVG Münster, BeckRS 2016, 48859 Rn. 40. 
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anzunehmen. Bei begründeten Zweifeln hat die Behörde daher immer eine Eig- 
nungs- beziehungsweise Kenntnisprüfung anzuordnen.!® 

Für die Richtigkeit ausgestellter Dokumente ist der Antragssteller selbst ver- 
antwortlich. Er kann daher fehlerhafte Angaben nicht damit rechtfertigen, dass es 
beispielsweise in seinem Heimatland häufig zu Fehlern bei der Ausstellung von 
Nachweisen komme.!% Wegen der schwierigen Nachweisbarkeit der Qualifikation 
eines Antragsstellers bedient sich die Behörde zum Teil externer Gutachter;!0” bei 
komplexen Fragestellungen besteht sogar eine diesbezügliche Pflicht.!% 


(ee) Entscheidungsfrist 


Liegen der Behörde alle erforderlichen Unterlagen vor, hat sie vier Monate Zeit, 
die Gleichwertigkeitsprüfung abzuschließen und dem Antragssteller das Resultat 
mitzuteilen, $ 3 Abs. 2 S. 8 BÄO. 

Hält die Behörde diese Frist nicht ein, kann der Antragssteller eine Entschei- 
dung im Rechtsbeheltsverfahren erzwingen. In Betracht kommt hier zunächst eine 
Verpflichtungsklage im Gewand einer Untätigkeitsklage nach $ 42 Abs. 1 Var. 3 
VwGO,!® da es sich bei dem Bescheid über die Gleichwertigkeit jedenfalls um 
einen formellen Verwaltungsakt handelt.!! Dafür spricht zunächst die Formulie- 
rung in § 3 Abs. 2 $S.8 BÄO, wo von einem „rechtsmittelfähigen Bescheid“ die 
Rede ist. Ferner wird der betreffende Bescheid auch in der Praxis mit einer 
Rechtsbehelfsbelehrung versehen.!!! Da es sich bei der Gleichwertigkeit um einen 
unbestimmten Rechtsbegriff handelt,!!? kann das Verwaltungsgericht eine eigene 
Überprüfung anhand der eingereichten Unterlagen vornehmen und im Falle der 
Feststellung der Gleichwertigkeit mit einem Vornahmeurteil anordnen, dass die 
Approbationsbehörde den positiven Bescheid erteilen muss. 

Haage hält die Entscheidungsfrist von vier Monaten für zu kurz. Er befürchtet, 
dass die Behörde in komplexen Fällen mit schwieriger Beweislage eine erforderli- 
che Eignungsprüfung entfallen lässt oder diese zumindest thematisch stark be- 
schränkt, um eine rechtliche Überprüfung der Entscheidung zu vermeiden.!!3 Das 
sei jedenfalls bei Bewerbern aus Drittstaaten zu befürchten, für die die Frist nach 
$ 3 Abs. 3 S. 2 BÄO entsprechend gilt und bei denen die Beschaffung von Infor- 
mationen aus dem Ausbildungsstaat unter Umständen schwerfallen kann.!!* 


105 VG Köln, BeckRS 2016, 54769. 

106 VG Köln, BeckRS 2016, 54769. 

107 Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 26. 

108 BVerwG, NJW 2002, 455 unter II. 1.; NJW 2009, 867 (868) Rn. 22. 

109 Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 27. 

110 Siehe zum Begriff des formellen Verwaltungsaktes: Barczak, JuS 2018, S. 238 (244). 

111 Siehe die Information der Stadt Greifswald zu der Anerkennung der ärztlichen Berufsqualifikation 
unter https://www.greifswald.de/de/verwaltung-politik/verwaltungsleistungen_basis/ Approbation- 
Erteilung-Aerztin-oder-Arzt-aus-Drittstaaten/, [zuletzt abgerufen am 28.02.2020]. 

112 Vgl. VG Ansbach, Urteil vom 16. April 2018 — AN 4 K 17.01003 -, juris Rn. 39. 

113 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 29. 

114 Haage, MedR 2015, S. 655 (660). 
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Andererseits hat der betroffene Mediziner ein Interesse daran, möglichst zeit- 
nah zu erfahren, ob seine Ausbildung äquivalent zu der deutschen Ausbildung ist, 
um sich gegebenenfalls um eine andere Erwerbstätigkeit zu bemühen. Die kurze 
Entscheidungstfrist ist also mit Blick auf eine gelungene und schnelle Integration in 
den Arbeitsmarkt zu begrüßen. Ferner wird man sich darauf verlassen dürfen 
müssen, dass die Approbationsbehörde mit Blick auf Art. 20 Abs. 3 GG im Zwei- 
fel eine angemessene Eignungsprüfung vornehmen wird. Mit dem Argument der 
Tendenz zur Vermeidung einer rechtlichen Überprüfung müsste man ansonsten 
jede komplexe Behördenentscheidung anzweifeln. 

Darüber hinaus hat die Behörde kaum etwas zu befürchten, wenn sie die Frist 
verstreichen lässt. Ein Rechtsbehelfsverfahren über die Erteilung des Bescheides 
ist für die Behörde mit keinerlei Nachteilen verbunden. Im Zweifel wird die Be- 
hörde daher die Frist eher verstreichen lassen und eine stichfeste Entscheidung 
treffen, als verfrüht einen Bescheid über die Gleichwertigkeit zu erteilen. 

Außerdem stellt die gerichtliche Überprüfung der Behördenentscheidung — 
anders als von Haage behauptet — ohnehin keine Folge dar, die eine Behörde mit 
allen Mitteln verhindern will. Tatsächlich sind solche Verfahren in einem Rechts- 
staat als alltäglich zu bezeichnen. Eine Häufung kassierter Behördenentscheidun- 
gen, die auf Grundlage unzureichender Informationen ergangen sind, wäre ein 
rechtsstaatliches Signal an den Gesetzgeber, dass die Entscheidungsfrist zu kurz 
ist und möglicherweise verlängert werden sollte. Eine richterliche Überprüfung 
mit der Möglichkeit der Kassation des Bescheides ist daher nicht als Stigma anzu- 
sehen, sondern als erforderlicher rechtsstaatlicher Vorgang innerhalb der Gewal- 
tenteilung, vor dem sich eine Behörde nicht zu fürchten braucht und den sie des- 
halb auch nicht mit allen Mitteln verhindern muss. 

Schließlich kann schon die Frage aufgeworfen werden, ob im Falle des Fehlens 
von Informationen, die für die Bewertung der Gleichwertigkeit erforderlich sind, 
überhaupt „alle erforderlichen Unterlagen“ im Sinne der Vorschrift vorliegen. Zwar 
scheint das Telos der Norm zunächst darauf hinzudeuten, dass damit nur die Un- 
terlagen gemeint sind, die der Antragssteller vorbringen muss. Ansonsten hätte die 
Behörde in jedem Fall die Möglichkeit, auf fehlende Informationen zu verweisen, 
sodass die Entscheidungsfrist für den Antragssteller faktisch keinen Mehrwert 
hätte. Andererseits ist vor dem Hintergrund des Patientenschutzes zu beachten, 
dass eine verfrühte Entscheidung der Behörde auf unzureichender Tatsachen- 
grundlage zu Approbationen von Personen führen kann, die den Ansprüchen an 
den Arztberuf nicht gerecht werden. Eine weite Auslegung des Begriffs der „erfor- 
derlichen Unterlagen“ hat also einerseits den Vorteil, umfassenden Patientenschutz zu 
gewährleisten und würde andererseits verhindern, dass die Approbationsbehörde 
bei einem Zuwarten auf relevante Informationen aus dem Ausland gegen die Fris- 
tenregelung des $ 3 Abs. 2 S. 8 BÄO verstoßen müsste. Sie ist einem engen Vet- 
ständnis daher vorzuziehen. 

Die Befürchtung Haages erscheinen daher aus mehreren Gesichtspunkten un- 
begründet. 
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(2) Ausbildung in einem Drittstaat 


Hat der Mediziner seine Ausbildung in einem Drittstaat abgeschlossen, ist in je- 
dem Fall ein Gleichwertigkeitsnachweis zu erbringen, $ 3 Abs. 3 BÄO. Denn eine 
automatische Anerkennung, wie sie $ 3 Abs. 1 S. 2 BÄO normiert, ist für Medizi- 
ner aus Drittstaaten nicht vorgesehen. 

Für die Gleichwertigkeitsprüfung gelten die Grundsätze, die schon für An- 
tragssteler mit Ausbildungen in EU-Staaten bzw. EWR-Staaten gelten, $ 3 
Abs. S. 2 BÄO. Die in dem Drittstaat genossene Ausbildung darf sich also nicht 
wesentlich von dem deutschen Medizinstudium unterscheiden. Liegen doch we- 
sentliche Unterschiede vor, können diese ebenfalls durch ärztliche Berufspraxis 
und lebenslanges Lernen ausgeglichen werden. Zur Feststellung dieser Vorausset- 
zung ordnet $3 Abs. 6 Nr.2 BÄO an, dass der Antragssteller eine amtlich be- 
glaubigte Kopie seines Ausbildungsnachweises vorlegt. Ferner ist eine Bescheini- 
gung erforderlich, nach der er in seinem Herkunftsstaat zur Ausübung des Arztbe- 
rufs berechtigt ist. 

Außerdem sind Unterlagen einzureichen, die seine Absicht belegen, in 
Deutschland als Mediziner tätig sein zu wollen, $ 3 Abs. 6 Nr. 2a BÄO. Mit dieser 
Regelung soll ein Missbrauch des deutschen Approbationsanspruchs verhindert 
werden. Ansonsten könnten in Drittstaaten ausgebildete Personen, die von vorn- 
herein eine berufliche Tätigkeit in einem anderen EU- oder EWR-Mitgliedsstaat 
beziehungsweise der Schweiz anstreben, die deutsche Regelung dazu nutzen, eine 
erste Anerkennung zu erlangen, die ihnen den Weg der Antragsstellung in ihrem 
Zielstaat erleichtert.!!5 

Hintergrund ist die gegenseitige Bindung im beruflichen Anerkennungsverfah- 
ren und das Prinzip gegenseitigen Vertrauens innerhalb der EU. Hat ein Mit- 
gliedsstaat die Gleichwertigkeit der drittstaatlichen Ausbildung mit den europäi- 
schen Standards festgestellt, soll dies nicht von einem anderen Mitgliedsstaat wie- 
der in Frage gestellt werden, Art. 3 Abs. 3 RL 2005/36/EG.!!° In Deutschland 
führte dieser Gedanke zu der Regelung in $ 3 Abs. 2 S. 9 BÄO, der Ausbildungen 
in Drittstaaten denselben Regelungen unterwirft wie solchen aus EU- und EWR- 
Mitgliedsstaaten und der Schweiz, die keinen $ 3 Abs. 1 entsprechenden Ausbil- 
dungsnachweis vorlegen können. In diesem Fall findet eine Gleichwertigkeitsprü- 
fung und gegebenenfalls eine Defizitprüfung des Antragsstellers statt. Im Gegen- 
satz zu einem Antragssteller mit einem bloßen drittstaatlichen Ausbildungsnach- 
weis findet aber keine umfassende Kenntnisprüfung statt. Österreich erkennt 
Drittstaatendiplome nach $ 5a Abs. 6 Ärztegesetz von 1998 sogar nur dann an, 
wenn dessen Inhaber in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder einer sonstigen 
Vertragspartei des EWR-Abkommens oder der Schweizerischen Eidgenossen- 
schaft zur selbstständigen Ausübung des ärztlichen Berufes berechtigt ist und eine 
Bescheinigung des betreffenden Staates gemäß Z 1 darüber vorlegt, dass er drei 


115 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 49. 
116 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 31. 
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Jahre den ärztlichen Beruf im Hoheitsgebiet dieses Staates tatsächlich und recht- 
mäßig ausgeübt hat. 

Auch hier ist eine Überprüfung des Ausbildungsstandes und gegebenenfalls 
eine Eignungsprüfung des Antragsstellers vorgesehen. 

Diese Beispiele zeigen, dass eine einmal erlangte Anerkennung einer drittstaat- 
lichen Berufsausbildung für den Antragssteller durchaus Vorteile bereithält, bezie- 
hungsweise teilweise sogar zwingend vorliegen muss, um als Arzt innerhalb des 
harmonisierten Bereichs zu arbeiten. Es ist also nicht fernliegend, einem Miss- 
brauch vorzubeugen. 

Bestehen wesentliche Unterschiede, kann der Antragssteller wiederum mittels 
Prüfung nachweisen, dass er die erforderlichen Kenntnisse und Fähigkeiten be- 
sitzt. Anders als bei Antragsstellern aus EU-, bzw. EWR-Staaten oder der Schweiz 
findet jedoch wie gesagt keine Defizitprüfung, sondern eine umfassende Kennt- 
nisprüfung statt, die sich inhaltlich auf die staatliche Abschlussprüfung in 
Deutschland bezieht.!!” Der genaue Ablauf der Kenntnisprüfung ist in $ 37 
ÄApprO geregelt. 

Gem. $ 37 Abs. 2 ÄApprO handelt es sich um eine mündlich-praktische Prü- 
fung mit Patientenvorstellung. Geprüft werden über einen Tag hinweg maximal 
vier Antragssteller, wobei für jeden Antragssteller eine Prüfdauer von mindestens 
60 und höchstens 90 Minuten veranschlagt wird. 

Eine solche Kenntnisprüfung kann schließlich auch erfolgen, wenn der An- 
tragssteller die erforderlichen Unterlagen und Nachweise aus Gründen, die nicht 
in seiner Person liegen, nicht vorlegen kann und die Prüfung des Antrags durch 
die Behörde daher nur mit unangemessenem Aufwand möglich wäre, $ 3 Abs. 3 
S. 4 BÄO. Die Regelung greift beispielsweise bei Flüchtlingen, die nicht über die 
nötigen Unterlagen verfügen und auch nicht in der Lage sind, sie aus ihren Hei- 
matländern zu beschaffen.!'3 

Haage zweifelt das Modell unterschiedlicher Prüfungsinhalte in $ 3 Abs. 2 und 
Abs. 3 BÄO an!!9 und hält die umfassende Kenntnisprüfung bei Drittstaatlern für 
europarechtswidrig. Stattdessen sei auch im Rahmen des Abs. 3 eine Defizitprü- 
fung vorzunehmen.!? 

Tatsächlich ist es Deutschland aber unbenommen, für Drittstaatendiplome ei- 
nen strengeren Maßstab anzulegen, als ihn die Richtlinie vorgibt, weil die Richtli- 
nie auf diese Fälle gar nicht anwendbar ist.!?! Die Zweifel sind also unbegründet. 


117 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Feststellung 
und Anerkennung im Ausland erworbener Berufsqualifikationen, BT-Drucks 17/6260 S. 63; Spick- 
hoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 35. 

118 Haage, MedR 2008, S. 70 (74); Haage, BÄO, $ 3 Rn. 43. 

119 Haage, MedR 2013, S. 779 ff. 

120 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 42; Narr/ Haage, B-II 1 Rn. 28. 

121 Siehe Art. 2 Abs. 1 Richtlinie 2005/36/EG: „Diese Richtlinie gilt für alle Staatsangehörigen eines Mit- 
gliedstaats, die als Selbstständige oder abhängig Beschäftigte, einschließlich der Angehörigen der freien Bernfe, einen 
reglementierten Beruf in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem sie ihre Berufsqnalifikationen erworben haben, 
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Eine Sonderregelung für Antragssteller, die ihre Ausbildung in Drittstaaten 
genossen haben, enthält schließlich noch § 3 Abs. 2 S.9 BÄO. Danach ist das 
Verfahren nach Abs. 2 S. 2 bis 8 auf Mediziner anzuwenden, die in Drittstaaten 
ausgebildet wurden, wenn ihre Ausbildung bereits durch einen anderen EU- einen 
EWR-Mitgliedsstaat oder die Schweiz anerkannt wurde. Auch diese Regelung wird 
in der Literatur kritisiert, weil sie entgegen dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 RL 
2005/36/EG keinen Nachweis einer dreijährigen Berufserfahrung fordert.!?? Die- 
se Richtlinienvorgabe dient der Vermeidung von „Gefalligkeitsanerkennungen“ derge- 
stalt, dass einem Antragssteller mit einer Ausbildung in einem Drittstaat die Aner- 
kennung nur vor dem Hintergrund erteilt wird, dass dieser in einen anderen Staat 
aus dem harmonisierten Bereich weiterzieht und dort leichter anerkannt wird.!23 
Um dies zu verhindern, muss der Betroffene mindestens drei Jahre in dem Staat 
seiner erstmaligen Anerkennung als Arzt gearbeitet haben. Die Vorschrift dient 
damit letztlich dem Schutz Deutschlands vor solchen Gefälligkeitsanerkennungen 
durch andere Mitgliedsstaaten. Warum sich die Bundesrepublik dieses Schutzes 
begeben hat, ist nicht einzusehen. Die Frage wird auch in der Regierungsbegrün- 
dung für das Gesetz zur Feststellung und Anerkennung im Ausland erworbener 
Berufsqualifikationen nicht erwähnt. Jedenfalls verstößt die Regelung des § 3 
Abs. 2 S. 9 BÄO gegen den insoweit eindeutigen Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 RL 
2005/36/EG und ist mithin europarechtswidrig. Die Kritik der Literatur ist mit- 
hin berechtigt. 


bb. Rücknahme im Falle einer ausländischen Ausbildung 


Nachdem aufgezeigt wurde, wie die Erteilung der Approbation in Fällen einer 
medizinischen Ausbildung im Ausland erfolgt, sind in der Folge die Gründe in 
den Blick zu nehmen, nach denen eine solche Approbation zurückgenommen 
werden kann. 

Der Rücknahmegrund des $5 Abs. 1 S. 1 Var. 5 BÄO hat den Fall des $ 3 
Abs. 1 S.2 BÄO zum Gegenstand, in dem der Behandelnde eine Approbation 


ausüben wollen“, wonach die RL nur auf Staatsangehörige eines Mitgliedsstaates anwendbar ist, die ihre 
Berufsqualifikation in einem Mitgliedsstaat erlangt haben. Für EU-Bürger, die ihre Ausbildung nicht 
in einem Mitgliedsstaat erlangt haben, gelten nur Mindestanforderungen, Art.2 Abs. 2 
RL/2005/36/EG. Siehe ebenso Erwägungsgrund 3 der RL/2005/36/EG und Erwägungsgrund 10 
der Richtlinie 2005/36/EG: „Diese Richtlinie hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, gemäß ihren Rechtsvor- 
schriften Berufsqualifikationen anzuerkennen, die außerhalb des Gebiets der Europäischen Union von einem Staats- 
angehörigen eines Drittstaats erworben wurden. In jedem Fall sollte die Anerkennung unter Beachtung der Mindestan- 
‚forderungen an die Ausbildung für bestimmte Berufe erfolgen.“ wo diesbezüglich keine Beschränkung enthal- 
ten ist; vgl. ferner die aufschlussreiche Formulierung in OVG Münster, BeckRS 2016, 48859 Rn. 26: 
„Die gesetzliche Neuregelung gilt ungeachtet des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2005/36/ EG über | 2 Abs. 3 
Sätze 1 und 2 ZHG für Ausländer, die — wie die Klägerin — ihre zahnärztliche Ausbildung in einem Drittland 
absolviert haben und ihre erstmalige Anerkennung im Bundesgebiet beantragen.“ |Hervorhebungen in den Zita- 
ten durch Verfasser] 

122 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 32 hält daher auch diese Regelung für europarechtswidrig. 

123 Haage, BÄO, $ 3 Rn. 32. 
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durch Vorlage eines europäischen Berufsausweises oder eines diesem gleichgestell- 
ten Dokumentes, das in der Anlage zur BÄO aufgelistet ist, erlangt hat. Ist die 
Ausbildung, die anhand des Dokumentes nachgewiesen wird, in Wahrheit nicht 
abgeschlossen worden, muss die Behörde die Approbation zurückzunehmen. 

Wie gesehen kann zum Nachweis der Ausbildung auch ein Dokument genü- 
gen, welches nicht in der Anlage zur BÄO aufgeführt ist, $ 3 Abs. 1 S. 6 BÄO. 
Voraussetzung ist allerdings, dass der Behandelnde eine Bescheinigung seines 
Herkunftsstaates vorlegt, nach der seine Ausbildung den Mindestvoraussetzungen 
der RL 2005/36/EG entspricht. Auch eine auf dieser Grundlage erteilte Approba- 
tion ist zurückzunehmen, wenn der Behandelnde die nachgewiesene Ausbildung 
in Wahrheit nicht abgeschlossen hat, $ 5 Abs. 1 S. 1 Var. 6 BÄO. 

Die Rücknahmegründe in Variante 7 und 8 betreffen Fälle, in denen der Be- 
handelnde keines der genannten Dokumente vorlegen konnte, sei es, weil ein 
solches nicht vorhanden war ($ 3 Abs. 2 BÄO), sei es, weil die Ausbildung in ei- 
nem Drittstaat erlangt wurde ($ 3 Abs. 3 BÄO), sodass die Approbationsbehörde 
die Gleichwertigkeit der gegenständlichen Ausbildung im Hinblick auf die deut- 
sche Ausbildung festgestellt hat. Hat der Behandelnde die Ausbildung aber in 
Wahrheit nicht abgeschlossen, muss die Approbation zurückgenommen werden. 


c S3 Abs 18.1 Var. 2 bis Var. 4 — Approbation und Wiedervereinigung 


Die Vorschriften des § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 2 bis 4 BÄO regeln die Rücknahme von 
Approbationen, die im Zusammenhang mit der deutschen Wiedervereinigung 
erteilt wurden. Die Relevanz der Regelungen hält sich daher in Grenzen, die Vor- 
schriften sind nur noch für Altfälle relevant. Daher sei an dieser Stelle lediglich 
erwähnt, dass die betreffenden Approbationen zurückzunehmen sind, wenn das 
Medizinstudium, auf dem sie beruhen, tatsächlich gar nicht abgeschlossen wurde. 


d. § 5 Abs. 18.1 Var. 9 BÃO — Approbation aufgrund von Übergangsregelungen 


Der Rücknahmegrund in $ 5 Abs. 1 S. 1 Var. 9 BÄO nimmt schließlich Bezug auf 
Fälle, in denen die Approbation nach den Übergangsregelungen in $ 14b BÄO 
erteilt wurde. Dabei geht es um Ausbildungsnachweise, die vor den in $ 3 Abs. 1 
S.2 BÄO geregelten Stichtagen erteilt wurden, also beispielsweise ein Ausbil- 
dungsnachweis aus einem EU-Mitgliedsstaat, der vor dem 20.12.1976 ausgestellt 
wurde. Diese Regelungen sind ohnehin nur noch für Altfälle relevant und dürften 
ob des fortgeschrittenen Zeitablaufs kaum noch eine Rolle spielen. Auf nähere 
Ausführungen wird daher an dieser Stelle verzichtet. Es genügt daher auch hier 
der Hinweis, dass derartige Approbationen zurückzunehmen sind, wenn die mit 
dem alten Ausbildungsnachweis nachgewiesene Medizinerausbildung nicht abge- 
schlossen war. 
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e. Sonderproblem der Franchising-Modelle 


Neben der Rücknahme einer Approbation, die auf einer deutschen Medizineraus- 
bildung fußt, ist $ 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BÄO auch mit Blick auf sogenannte Franchi- 
sing-Modelle relevant. 


aa. Hintergrund: Die Approbationserteilung im Falle von Franchising-Modellen 


(1) Überblick 

Im Rahmen der grenzüberschreitenden Medizinerausbildung in Europa ist eine 
neue Entwicklung festzustellen, in der deutsche Krankenhäuser im Wege eines 
sog. Franchising-Modells Kooperationen mit ausländischen Partnerhochschulen 
eingehen. Dabei erbringt der Krankenhausträger bzw. eine Tochtergesellschaft als 
Franchisenehmer nach den Vorgaben der ausländischen Hochschule als Fran- 
chisegeber Lehr- und Prüfungsleistungen in eigener Verantwortung. Die Vorga- 
ben des Franchisegebers betreffen dabei die inhaltliche Gestaltung der Lehre, die 
Qualifikation der Lehrenden und die Qualitätssicherung.!?* Beispielhaft sei hier die 
Kooperation der Kassel School of Medicine und der University of Southampton ge- 
nannt.!?5 Nach diesem Modell erfolgt die theoretische Grundausbildung in den 
ersten beiden Studienjahren an der englischen Hochschule, wobei schon ein Pati- 
entenkontakt erfolgt. Die Studienjahre drei bis fünf finden dann in Kassel statt, 
wo die Ausbildung nach dem Curriculum der Umiversity of Southampton fortgesetzt 
wird und praktische Aspekte in den Vordergrund rücken. Letztlich erlangen Ab- 
solventen den Abschluss eines bachelor of medicine, bachelor of surgery (BMBS) der 
University of Southampton. 

Die ärztliche Berufszulassung erfolgt dann folgendermaßen: Um eine Appro- 
bation zu erlangen, muss der Bewerber eine full registration durch das general medical 
counsil (GMC) vorweisen. Das GMC erteilt die #/ registration allerdings erst nach 
dem einjährigen Durchlaufen eines Berufseinstiegsprogrammes, dem foundation 
‚programm, das der Absolvent auch in Kassel ableisten kann. Dazu beantragt er die 
sog. provisional registration beim GMC, die ihm die Erteilung einer Erlaubnis zur 


124 Empfehlung der 15. Mitgliederversammlung der Hochschulrektorenkonferenz Karlsruhe am 
19.11.2013, S. 3; vgl. zum Franchise-Begriff in diesem Zusammenhang auch die Erklärung bei Lensing, 
HM 02/2012, S. 53. 

125 Siehe ebenso das Modell der Paracelsus Medical School Nürnberg in Kooperation mit der Para- 
celsus Privatuniversität in Salzburg: www.pmu.ac.at [zuletzt abgerufen am 28.02.2020] und die Ko- 
operation zwischen der Asklepios Medical School Hamburg mit der Semmelweis Universität in 
Budapest: https://www.asklepios.com/ach/ [zuletzt abgerufen am 28.02.2020]. Neuerdings besteht 
sogar die Möglichkeit eines Online-Medizinstudiums an einer Einrichtung in Malta, wobei der prak- 
tische Teil der Ausbildung an Kliniken der Helios Gruppe in Deutschland durchgeführt wird: 
https://medical.edu.mt/de/ [zuletzt abgerufen am 28.02.2020]. Die Ärzteschaft steht diesem Unter- 
fangen kritisch gegenüber: https://www.zm-online.de/news/nachtichten/online-medizinstudium- 
in-malta-abschluss-fuchrt-nicht-automatisch-zur-approbation-in-deutschland/ [zuletzt abgerufen am 
28.02.2020]. 
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vorübergehenden Ausübung des ärztlichen Berufs nach $ 10 BÄO!% durch die 
zuständigen Approbationsbehörde ermöglicht.!? 

Mit dem drohenden Brexit steht auch die zukünftige Fortführung dieses Mo- 
dells in Frage. So erwartet Bode!®, dass diese Möglichkeit der Medizinerausbildung 
entweder vollständig wegfällt, sollte sie nicht mit Hilfe von speziellen Regelungen 
aufrechterhalten werden können. Die Kassel School of Medicine! zeigt sich demge- 
genüber naturgemäß weniger pessimistisch: Es wird darauf hingewiesen, dass ein 
wie auch immer gearteter Brexif nicht mit Auswirkungen der Lehrqualität einher- 
geht. Lediglich organisatorische Umstände wie Krankenversicherung oder Visaan- 
gelegenheiten, die mit der Ausbildung als solche nicht zusammenhängen, würden 
die Ausbildung verkomplizieren. 

Diese Ausführungen verdienen Zustimmung. Die wesentliche Problematik im 
Zuge des Brexits ergibt sich daraus, dass der englische Berufsabschluss nicht mehr 
automatisch über den Anerkennungsmechanismus in Deutschland anerkannt 
wird, weil es sich bei Großbritannien nach dem Austritt, zumindest wenn dieser 
ungeregelt erfolgt, um einen Drittstaat handelt.” Natürlich können aber auch 
Abschlüsse aus Drittstaaten in Deutschland anerkannt werden. Voraussetzung ist 
dabei zwar, dass diese gegenüber der deutschen Ausbildung gleichwertig sind. Da 
sich aber durch den Brexit an den Ausbildungsinhalten gerade nichts ändert, sollte 
das Gleichwertigkeitskriterium keine hohe Hürde für die Berufszulassung darstel- 
len. 


(2) Vereinbarkeit des Franchising-Modells mit europarechtlichen Vorgaben 


Fraglich ist zunächst, ob dieses Modell den in Art. 24 RL 2005/36/EG aufgestell- 
ten Mindestanforderungen an eine ärztliche Grundausbildung gerecht wird. Prob- 
lematisch ist hierbei das Erfordernis in Art. 24 Abs. 2 RL 2005/36/EG, wonach 
die Ausbildung „an einer Universität“ erfolgen muss. Wie gesehen erfolgen aber 
beispielsweise in Kassel drei Jahre der fünfjährigen Ausbildung nicht an einer 
Universität, sondern im Wege des sogenannten „bedside teaching“ im Klinikum Kas- 
sel und anderen Partnereinrichtungen. In der Literatur wird deshalb teilweise an- 
genommen, dass die Voraussetzungen der Richtlinie im Falle der Franchising- 
Modelle nicht erfüllt sind.'3! Allerdings reicht es nach Art. 24 Abs.2 RL 
2005/36/EG auch aus, wenn die Ausbildung „unter Aufsicht einer Universität“ er- 


126 Haage, FS Dahm, S. 203 hält dies allerdings für fraglich, weil die vorgesehen Ausnahme hier sonst 
zur Regel gemacht werde. 

127 Siehe zu alledem unter https://www.gesundheit-nordhessen.de/index.php?parent=5124 [zuletzt 
abgerufen am 28.02.2020]; ferner dazu Bode, EuR 2017, S. 401 (433). 

128 Bode, EuR 2017, S. 401 (432). 

129 Siehe die ausführliche Information der KSM vom 10.4.2019 unter https://www.gesundheit-nord 
hessen.de/fileadmin/Bilder_und_Downloads/9.0_KSM/KSM-Informationen_Brexit_02.pdf (zuletzt 
abgerufen am 28.02.2020). 

130 Siehe hierzu ausführlich unter $ 21.1. b. aa. (2). 

131 Narr/ Haage, B-II 2 Rn. 2; Haage, FS Dahm, S. 202. 
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folgt. Ein Blick in Art. 24 Abs. 3 d) RL 2005/36/EG macht deutlich, dass diese 
Option auf den klinischen Teil der Ausbildung bezogen ist.” An eine solche 
Ausbildung unter Aufsicht der franchisegebenden Universität sind aber mit Blick 
auf die Gewährleistung einer Ausbildung mit wissenschaftlichem Charakter hohe 
Anforderungen zu stellen.1 Insbesondere sind Kontroll- und Einwirkungsmög- 
lichkeiten erforderlich, damit die jeweilige Universität ihren Aufsichtspflichten 
gegenüber dem Krankenhaus nachkommen kann.!34 Die Universität muss das 
Interesse an einer wissenschaftlichen Ausbildung gegenüber den Interessen des 
Klinikträgers an der Patientenversorgung durchsetzen. Dazu ist ein Kooperati- 
onsvertrag erforderlich, der der Hochschule eine solche Aufsichtsmöglichkeit 
gegenüber dem Krankenhaus einräumt.!35 Ferner sind unabhängige Schlichtungs- 
kommissionen für den Konfliktfall zu benennen.!36 

Besonderheiten bestehen wiederum, wenn die Klinik eine öffentlich-rechtliche 
Einrichtung ist, die auch der jeweiligen Kommunalaufsicht untersteht. In diesem 
Fall sieht sich der Klinikträger zwei Aufsichtsmechanismen gegenüber und es ist 
zu klären, welche Stelle die letztgültige Entscheidung zu treffen hat. Letztlich 
muss hierbei der staatlichen Kontrolle die Letztentscheidungskompetenz zukom- 
men, weil ansonsten die demokratische Legitimationskette zu der Tätigkeit des 
öffentlich-rechtlichen Krankenhauses unterbrochen wäre.!3’ Die Folge wäre dann, 
dass das Merkmal der Ausbildung unter Aufsicht einer Universität nicht erfüllt 
wäre, weil das Aufsichtsrecht letztendlich nicht der Hochschule obliegt. 


(3) Auswirkungen der Europarechtswidrigkeit auf den 
Anerkennungsmechanismus 


Überprüft die ausstellende Behörde eines Mitgliedsstaates diese Voraussetzungen 
und liegen diese auch vor, bestehen keine Probleme. Der Ausbildungsnachweis 
wird, in Deutschland vorgelegt, über den Mechanismus der gegenseitigen Aner- 
kennung ausländischer Berufsabschlüsse zur Approbation führen, $ 3 Abs. 18.1 
Nr. 4 iVm. S. 2 bis 8 BÄO. Schwierig wird es, wenn die Ausbildungskooperation 
die Anforderungen des Art. 24 RL 2005/36/EG nicht erfüllt, die mitgliedsstaatli- 
che Behörde aber trotzdem einen Ausbildungsnachweis erteilt. Dabei scheint die 
Lage mit Blick auf den europäischen Anerkennungsmechanismus eigentlich klar: 
Der Antragssteller wird auch in diesem Fall letztlich entweder einen in dem ande- 
ren Mitgliedsstaat ausgestellten Europäischen Berufsausweis oder ein Dokument 


132 Haage, FS Dahm, S. 193 f. 

133 Geis/ Sandberger, Hochschulmedizin und Universitätsklinika Rn. 269. 

134 Geis, Ordnung der Wissenschaft, S. 58 (62). 

135 Geis, Ordnung der Wissenschaft, S. 58 (62). 

136 Geis, Ordnung der Wissenschaft, S. 58 (62); vgl. hierzu auch Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu 
Public Private Partnerships (PPP) und Privatisierungen in der universitätsmedizinischen Kran- 
kenversorgung v. 27.1.2006 (Drs. 7063-06), S. 59 f. 

137 Geis, Ordnung der Wissenschaft, S. 58 (63); Geis/ Hailbronner, Rechtliche Anforderungen an 
Gründungen ärztlicher Ausbildungs- und Forschungsstätten in Deutschland, S. 19. 
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mit der gleichen Wirkung vorlegen, sodass seine Ausbildung der in § 3 Abs. 1 S. 1 
Nr. 4 BÄO geregelten deutschen Ausbildung gleichgesetzt wird, $ 3 Abs. 1 S. 2 bis 
8 BÄO. Liegen die weiteren allgemeinen Approbationsvoraussetzungen vor, hat 
der Antragsteller einen Anspruch auf Approbation. 

Tatsächlich ist aber fraglich, ob der europäische Anerkennungsmechanismus 
in diesen Fällen überhaupt greift.'3? Wenn der anzuerkennende Ausbildungsab- 
schluss nicht den harmonisierten Mindestanforderungen der RL 2005/36/EG 
entspricht, wäre eine trotzdem erfolgte Anerkennung europarechtswidrig. Das 
ergibt sich schon aus der unionstechtlichen Regelung des Mechanismus in Art. 21 
Abs. 1 RL 2005/36/EG, wonach jeder Mitgliedsstaat die betreffenden Ausbil- 
dungsnachweise anerkennt, „die die Mindestanforderungen für die Ausbildung |... erfäl- 
len“.'39 Die Umsetzungsnorm des $ 3 Abs. 1 S. 2 bis 8 BÄO könnte in diesem Fall 
europarechtskonform dahingehend auszulegen sein, dass sie nicht greift, wenn die 
in Rede stehende Ausbildung nicht den Mindestvoraussetzungen der RL 
2005/36/EG entspricht. Folglich bestünde in diesem Fall kein Anspruch auf eine 
Approbation.!® 

Gegen diese Auffassung spricht aber der Grundgedanke des Modells der ge- 
genseitigen Anerkennung auf europäischer Ebene. Dieser besteht darin, dass ein 
Mitgliedsstaat den Ausbildungsabschluss eines anderen Mitgliedsstaates bedin- 
gungslos und automatisch anerkennt, weil er darauf vertrauen darf, dass der Ab- 
schluss den europaweit harmonisierten Anforderungen entspricht.!*! Dem würde 
es diametral zuwiderlaufen, wenn beispielsweise eine deutsche Behörde einem 
Antragssteller mit britischem Ausbildungsnachweis die Approbation mit dem 
Argument versagt, seine Ausbildung entspreche nicht dem Richtlinienstandard. 
Vielmehr soll die Behörde ja gerade darauf vertrauen, dass die britische Ausstel- 
lungsbehörde nur solche Ausbildungen bescheinigt, die den Anforderungen der 
RL 2005/36/EG entsprechen. 142 

Allenfalls bestehen nach der rechtlichen Konstruktion des Anerkennungsme- 
chanismus die Möglichkeiten der Bestätigung und der Überprüfung.!# Zweifelt 
der Aufnahmemitgliedsstaat den Ausbildungsstand des Antragsstellers berechtig- 
terweise an, so kann er sich von der Behörde im ausstellenden Mitgliedsstaat die 
Echtheit der ausgestellten Bescheinigungen und Ausbildungsnachweise bestätigen 
lassen, Art. 50 Abs. 2 RL 2005/36/EG. Gegebenenfalls kann er auch eine Bestäti- 
gung darüber verlangen, dass der Antragssteller den Mindestanforderungen, die 
die Richtlinie an die ärztliche Ausbildung stellt, gerecht wird. 


138 Geis/ Sandberger, Hochschulmedizin und Universitätsklinika Rn. 269. 

139 Ebenso Geis/ Sandberger, Hochschulmedizin und Universitätsklinika Rn. 269. 

14 In diese Richtung Geis/ Sandberger, Hochschulmedizin und Universitätsklinika Rn. 269; ebenso 
wohl Haage, FS Dahm, S. 193. 

141 EuGH, 19.6.2003, Rs. C-110/01 — Malika Tennah-Durez Rn. 30 (bezogen auf RL 1993/16/EWG). 
142 EuGH, 19.6.2003, Rs. C-110/01 — Malika Tennah-Durez Rn. 75 (bezogen auf RL 1993/16/EWG). 
143 Geis/ Hailbronner, Rechtliche Anforderungen an Gründungen ärztlicher Ausbildungs- und For- 
schungsstätten in Deutschland, S. 40 ff. 
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Außerdem kann der Aufnahmemitgliedsstaat die bescheinigte Ausbildung nach 
Art. 50 Abs. 3 RL 2005/36/EG überprüfen, wenn sie von einem Mitgliedsstaat 
anerkannt wurde, obwohl die Ausbildung nicht vollständig in diesem Mitglieds- 
staat durchgeführt wurde, sondern ganz oder teilweise in einer im Hoheitsgebiet 
eines anderen Mitgliedsstaates niedergelassenen Einrichtung. Die Überprüfungs- 
möglichkeit betrifft zunächst die Frage, ob der Ausbildungsgang in der betreffen- 
den Einrichtung von der Ausbildungseinrichtung des Ausstellungsmitgliedstaats 
offiziell bescheinigt worden ist. Ferner ob der ausgestellte Ausbildungsnachweis 
dem entspricht, der verliehen worden wäre, wenn der Ausbildungsgang vollständig 
im Ausstellungsmitgliedstaat absolviert worden wäre, und schließlich, ob mit dem 
Ausbildungsnachweis im Hoheitsgebiet des Ausstellungsmitgliedstaats dieselben 
beruflichen Rechte verliehen werden. Eine Überprüfung darf nur erfolgen, wenn 
der Aufnahmemitgliedsstaat am Vorliegen dieser Voraussetzungen berechtigte 
Zweifel hat. 

Die Möglichkeiten der Bestätigung und Überprüfung helfen der Approbati- 
onsbehörde jedoch nicht weiter, wenn der bescheinigende Mitgliedsstaat die har- 
monisierten Voraussetzungen an die Medizinerausbildung als erfüllt ansieht. Denn 
bei der Bescheinigung handelt es sich um ein echtes Dokument und die bescheini- 
gende Behörde wird auch die Erfüllung der Mindestvoraussetzungen bestätigen, 
da sie diese ja als erfüllt ansieht. Auch die Überprüfungsmöglichkeit sieht nicht 
vot, dass der Aufnahmemitgliedsstaat die Erfüllung der europarechtlichen Vorga- 
ben an die Ausbildung nachprüft. 

Neben diesen Mitteln aus der Richtlinie besteht noch die Möglichkeit, ein Ver- 
tragsverletzungsverfahren gegen den ausstellenden Mitgliedsstaat einzuleiten.!** 
Andere Möglichkeiten — insbesondere die Versagung der Anerkennung durch die 
Behörde — sieht das System der gegenseitigen Anerkennung grundsätzlich nicht 
vor.1# 


(4) Rechtsmissbräuchliches Verhalten 


Geis und Hailbronner erwägen allerdings eine Ausnahme hiervon bei rechtsmiss- 
bräuchlichem Verhalten des Antragsstellers.!* Dieser bewege sich zwar grundsätz- 
lich im Rahmen seiner unionsrechtlich garantierten Grundfreiheiten, wenn er mit 
einem ausländischen Ausbildungsnachweis eine Approbation beantragt. Allerdings 
sei die Grenze zum Rechtsmissbrauch erreicht, wo 


„die Inanspruchnahme dieser Freiheiten den alleinigen Zweck verfolgt, die Vorschriften 
der Approbationsordnung über die ärztliche Grundausbildung zu unterlaufen. Die mit 


144 Geis/ Hailbronner, Rechtliche Anforderungen an Gründungen ärztlicher Ausbildungs- und For- 
schungsstätten in Deutschland, S. 40. 

145 Geis/Hailbronner, Rechtliche Anforderungen an Gründungen ärztlicher Ausbildungs- und For- 
schungsstätten in Deutschland, S. 42. 

146 Geis/Hailbronner, Rechtliche Anforderungen an Gründungen ärztlicher Ausbildungs- und For- 
schungsstätten in Deutschland, S. 44; ebenso Haage, FS Dahm, S. 203. 
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der Berufsanerkennungsrichtlinie verfolgten Zwecke der Förderung der Marktfreiheiten 
im gemeinsamen Binnenmarkt beruhen im Grundsatz auf dem Modell der Liberalisie- 
rung durch ‚automatische Anerkennung‘ trotz unterschiedlicher Ausbildungen, sofern 
unionsrechtliche Mindestanforderungen beachtet sind. Der Grundsatz, dass für die medi- 
zinische Ansbildung in Deutschland die deutschen Vorschriften — vorbehaltlich der uni- 
onsrechtlichen Mindeststandards — gelten, soll dadurch nicht in Frage gestellt werden. 
Der so definierte Liberalisierungszweck würde aber verfehlt, wenn eine Medizinerausbil- 
dung zwar im Wesentlichen in Deutschland abgeleistet würde, aber zum alleinigen 
Zweck des Unterlaufens der Vorschriften der Approbationsordnung lediglich ‚pro forma‘ 
in Verbindung mit der (Privat-) Universität eines anderen EU-Mitgliedstaates durchge- 
führt würde, um auf der Grundlage der hierdurch erlangten ärztl. Berufsansübungsqnali- 
fikation die Anerkennung in Deutschland zu erreichen.“ 


Das gelte auch in Fällen, in denen nicht die deutschen Vorgaben, sondern schon 
die Mindestvorgaben der Berufsanerkennungstichtlinie mit Hilfe von Franchising- 
Modellen unterlaufen werden. Darunter fassen die Bearbeiter auch den Fall des 
bedside teaching ohne hinreichende wissenschaftliche Ausbildung an einer Universi- 
tat. 

Gleiches gelte zudem, wenn der Ausbildungsnachweis durch einen anderen 
Mitgliedsstaat mit dem Ziel ausgestellt wurde, die in der Richtlinie aufgestellten 
Standards zu unterlaufen.!#8 

Beruft sich der Antragssteller in diesen Fällen auf die Pflicht zur automati- 
schen Anerkennung, liege rechtsmissbräuchliches Verhalten vor. Die Approbati- 
onsbehörde kann die Erteilung der Erlaubnis unter Hinweis hierauf versagen.!” 
Begründet wird diese Ausnahme damit, dass die mit der gegenseitigen Anerken- 
nung gewährleistete Freizügigkeit nur so weit reichen kann, wie sie nicht die Siche- 
rung der Bevölkerung mit einer hochwertigen ärztlichen Versorgung gefährdet. 

Die Autoren konstatieren aber auch, dass diese Ausnahme bisher nicht kon- 
kretisiert worden ist und der EuGH den Gedanken des Rechtsmissbrauchs sehr 
zurückhaltend anwendet. 


147 Geis/ Hailbronner, Rechtliche Anforderungen an Gründungen ärztlicher Ausbildungs- und For- 
schungsstätten in Deutschland, S. 43 f. 

148 Haage, FS Dahm, S. 203 sieht diese Voraussetzung zumindest für das Nürnberger Modell als 
gegeben an. 

149 Geis/ Hailbronner, Rechtliche Anforderungen an Gründungen ärztlicher Ausbildungs- und For- 
schungsstätten in Deutschland, S. 44. 
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(5) Zwischenergebnis 

Letztlich muss sich die deutsche Approbationsbehörde also darauf verlassen, dass 
die ausstellende Behörde in dem jeweiligen Mitgliedsstaat vor Erteilung der Aus- 
bildungsbescheinigung eingehend prüft, ob die medizinische Ausbildung den Vor- 
gaben der Richtlinie entspricht. Eine eigene Reaktionsmöglichkeit auf einen Richt- 
linienverstoß über Art. 50 RL 2005/36/EG hinaus kommt allenfalls bei rechts- 
missbräuchlichem Verhalten in Betracht. 


bb. Die Rücknahme im Falle einer Ausbildung nach den Franchising-Modellen 


Wie festgestellt, kann die Approbationsbehörde bei rechtsmissbräuchlichem Ver- 
halten des Antragenden eine Erlaubnis versagen. Wird dem Betroffenen trotz des 
rechtsmissbräuchlichen Verhaltens eine Approbation erteilt, schließt sich die Fra- 
ge nach deren Rücknehmbarkeit an.!50 

Diese erfolgt in entsprechender Anwendung des $5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BÄO. 
Wie gesehen, erfordert dieser Rücknahmegrund eine Approbation, bei der die 
Voraussetzungen des $ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BÄO nicht vorlagen. Nach der Syste- 
matik des $ 3 BÄO ist die Vorschrift allerdings nur auf medizinische Ausbildun- 
gen anwendbar, die in Deutschland stattgefunden haben. Das wird an $ 3 Abs. 1 
S.2 BÄO deutlich, der die Anerkennung einer Ausbildung „in einem der übrigen 
[Hervorhebung durch Verfasser] Mitgliedsstaaten der europäischen Union oder in einem 
anderen Vertragsstaat des Abkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum“ zam Ge- 
genstand hat. Für den Fall der Approbation aufgrund einer ausländischen Ausbil- 
dung hält die Bundesärzteordnung einen eigenen Rücknahmegrund in $ 5 Abs. 1. 
S.1 Var. 5 BÄO bereit. 

Da es sich bei der Ausbildung nach dem Franchising-Modell aber gerade nicht 
um eine deutsche Ausbildung handelt, ist $5 Abs. 1 S.1 Var. 1 BÄO auf diese 
Fälle nicht direkt anwendbar. 

Zwar wird die ausländische Ausbildung über $3 Abs. 1 S. 2 bis 8 BÄO der 
deutschen Ausbildung gleichgestellt. Allerdings dient diese Fiktion nur dem Ver- 
weis auf die Rechtsfolge des $ 3 Abs. 1 S. 1 BÄO. Den Tatbestandsvoraussetzun- 
gen der Nr. 4 müssen die ausländischen Ausbildungsabschlüsse gerade nicht ent- 
sprechen, eine solche Überprüfung soll durch das Verfahren der automatischen 
Anerkennung ja gerade vermieden werden. 

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BÄO kann also in direkter Anwendung nur eine 
Approbation auf Grundlage einer deutschen Ausbildung zurückgenommen wer- 
den. 

Auch $5 Abs.1 S.1 Var. 5 BÄO ist auf die Problematik der Franchising- 
Modelle nicht anwendbar, weil die nachgewiesene Ausbildung ja tatsächlich abge- 
schlossen wurde. Den Fall, dass die Ausbildung nicht dem europäischen Standard 


150 Ebenso Narr/ Haage, B-U 2 Rn. 2. 
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entsprach, erfasst diese Variante — und im Übrigen auch die deutsche Rücknah- 
mevorschrift insgesamt — nicht ausdrücklich. 

§ 5 Abs. 1 S.1 BÄO muss daher entsprechend auch auf den Fall anwendbar 
sein, dass die Approbation auf einer Ausbildung beruht, die nicht dem europäi- 
schen Standard entspricht. Ansonsten könnte die Approbationsbehörde nicht 
reagieren, wenn die Approbation evident europarechtswidrig erfolgt, weil die 
Rücknahmegründe wie aufgezeigt abschließend in $ 5 BÄO geregelt sind.'5! 


2. Fakultative Rücknahmegründe 


Sind Rücknahmegründe nach $ 5 Abs. 1 S. 2—4 BÄO einschlägig, liegt die Rück- 
nahmeentscheidung im Ermessen der Approbationsbehörde. Es handelt sich mit 
Blick auf die Rücknahmegründe, die ein Ermessen nach sich ziehen, um eine sog. 
Koppelungsvorschrift.!%? Dabei werden die Rücknahmegründe auf Tatbestands- 
ebene, deren Vorliegen vollständig der gerichtlichen Prüfung unterliegen und die 
also unbestimmte Rechtsbegriffe darstellen,'!5® mit einer nur der eingeschränkten 
gerichtlichen Prüfung unterliegenden Ermessensentscheidung auf Rechtsfolgen- 
ebene verbunden. 


a. Rücknahmegründe nach $ 5 Abs. 1 8. 2 BÃO 


Die Approbation kann zurückgenommen werden, wenn im Zeitpunkt ihrer Ertei- 
lung die Voraussetzungen des $ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BÄO nicht vorgele- 
gen haben. Angesprochen sind Fälle, in denen der Behandelnde bei Erteilung der 
Approbation zur Ausübung des ärztlichen Berufs entweder unwürdig oder unzu- 
verlässig war, oder die erforderliche gesundheitliche Eignung nicht vorlag. Die 
Begriffe der Unwürdigkeit und der Unzuverlässigkeit sind getrennt voneinander 
zu betrachten und haben eine eigenständige Bedeutung.'5* Es reicht bereits aus, 
wenn nur eines der beiden Merkmale erfüllt ist.!55 Die Behörde kann ihre Ent- 
scheidung aber auch von einer Gesamtwürdigung aus Unwürdigkeit und Unzuver- 
lässigkeit abhängig machen. !56 


151 Siehe unter $ 2. Ein Rückgriff auf $ 48 VwVfG ist damit nicht möglich. 

152 Vgl. BVerwG, NJW 1974, 1634. 

153 Ebenso Heberer, Das ärztliche Berufs- und Standesrecht, S. 91. 

154 VGH Kassel, NJW 1986, 2390; VGH München, BeckRS 2007, 29565; ebenso Saalfrank/ 
Frehse/ Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitstechts, $ 1 Rn. 75. 

155 OVG Saarlouis, Beschluss vom 29.10.2004 — 1 Q 9/04 —, juris Rn. 29. 

156 So in VGH München, Beschluss vom 24. Oktober 1988 — 21 B 88.00762 —, juris Rn. 29; in die- 
sem Fall müsste sich der Widerspruch/die Anfechtungsklage auf beide Tatbestandsmerkmale bezie- 
hen und jeweils eine substantiierte Auseinandersetzung enthalten, OVG Münster, MedR 2009, 751 
(752) (zu der Parallelvotschrift im ZHG). 
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aa. Unwürdigkeit im Zeitpunkt der Approbationserteilung, $ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 
Alt. 1 BÄO 


(1) Grundsätzliches 


Zur Feststellung der Unwürdigkeit ist zu prüfen, ob der Behandelnde ein schwer- 
wiegendes Fehlverhalten an den Tag gelegt hat, welches für sich genommen ge- 
eignet ist, das Ansehen und Vertrauen zu zerstören, welches für die ärztliche Be- 
rufsausübung unabdingbar ist.!5” Schutzziel ist die besondere Vertrauensbeziehung 
zwischen Arzt und Patient, die wesentlich für den Heilerfolg ist. Dabei kommt der 
Integrität des Arztes ein hohes Gewicht zu, weil sie oft der einzige Anhaltspunkt 
für den Patienten ist, der Rückschlüsse auf die Qualität seiner Leistung zulässt. 
Denn vorbeugende Kontrollen der ärztlichen Leistung durch staatliche Stellen 
können wegen des Arztgeheimnisses kaum erfolgen.'!5® Um die erforderliche Ver- 
trauensbasis zu gewährleisten, soll der Patient uneingeschränkt von der Lauterkeit 
des Arztes ausgehen können, damit er nicht schon im Vorfeld einer Behandlung 
Skrupel hat, ihn aufzusuchen.'® Die Unwürdigkeit wird daher durch Verhaltens- 
weisen begründet, die dem Vorstellungsbild einer integren Arztpersönlichkeit 
widersprechen.!° Sie hängt damit in hohem Maße von den gesellschaftlichen Wer- 
tevorstellungen ab, denen ein steter Wandel immanent ist.!°! Kleinere Widersprü- 
che zum Lauterkeitsbild der Gesellschaft sind daher hinzunehmen, weil sie schon 
nach relativ kurzer Zeit eine anderweitige Bewertung nach sich ziehen können. 
Zudem wird sich das eine gesellschaftliche Verständnis von einer integren Arzt- 
persönlichkeit kaum feststellen lassen, vielmehr differiert die diesbezügliche Vor- 
stellung innerhalb der einzelnen gesellschaftlichen Schichten.!% Zur Begründung 
der Unwürdigkeit muss daher ein schwerwiegendes Fehlverhalten vorliegen, wel- 
ches die weitere Berufsausübung untragbar erscheinen lässt.!6 

Neben diesen Erwägungen lässt sich dafür auch der Verhältnismäßigkeits- 
grundsatz ins Feld führen. Bloßes Handeln wider die gesellschaftliche Moralvor- 
stellung kann schon deshalb nicht zum Approbationsentzug führen, weil die Ent- 
scheidung von einer Abwägung mit den Grundrechten des Betroffenen abhängt. 
Bei rein moralischen Vergehen wird es dabei jedoch an der Angemessenheit feh- 
len. Letztlich lassen sich die Sachverhalte, die eine Unwürdigkeit nach sich ziehen, 


157 BVerwG, NJW 1991, 1557; NJW 1993, 806; NJW 1999, 3425 (3426); BeckRS 2003, 21187; OVG 
Münster, BeckRS 1993, 141 Rn. 4; OVG Münster, MedR 2009, 751 (752); VG München, BeckRS 
2012, 47410. 

1588 OVG Münster, MedR 1992, 294 (295); VGH Mannheim, NJW 1995, 804; 
Laufs/Kern/Rehborn/Ulsenheimer, $ 161 Rn. 88; Braun/ Gründel, MedR 2001, S. 396 (398). 

159 OVG Münster, BeckRS 1993, 141 Rn. 8; VGH München, MedR 1991, 94 (95); ebenso Spick- 
hoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 18. 

160 Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 19. 

161 Vgl. VGH Mannheim, NJW 1987, 1502. 

162 Siehe das eingängige Beispiel bei Braun/ Gründe/, MedR 2001, S. 396 (399 £.). 

163 Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 20. 
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daher in aller Regel auf strafbares Verhalten eingrenzen.!%* Nur ausnahmsweise 
kann auch strafrechtlich unerhebliches Verhalten zum Entzug der Approbation 
führen.!% 


(2) Erforderlichkeit einer Prognose? 


Der Begriff der Unwürdigkeit hat im Rahmen der Rücknahme allein den Zeitraum 
vor Erteilung der Approbation zum Gegenstand.!6 Es ist darüber zu befinden, ob 
ein vor der Approbation geschehenes Fehlverhalten zum Zeitpunkt der Approba- 
tionserteilung zur Unwürdigkeit des Behandelnden geführt hat. 

Dabei besteht kein Erfordernis einer negativen Prognose, denn diese ist gerade 
das Differenzierungsmerkmal zum Begriff der Unzuverlässigkeit.'” Hätte der 
Betroffene bei Approbationserteilung plausibel darlegen können, dass sich ein 
weiteres Fehlverhalten nicht wiederholen wird, so hätte ihm das mit Blick auf die 
Unwürdigkeit daher nicht weitergeholfen.!‘® 

Allerdings hat das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen auch bei der Prüfung des 
Tatbestandsmerkmals der Unwürdigkeit — offenbar sicherheitshalber — auf eine 
Prognose abgestellt.!% Das Verwaltungsgericht wurde dadurch einer Unsicherheit 
gerecht, die durch zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entstan- 
den ist. Nach dessen Auffassung ist nämlich fraglich, ob mit Blick auf Art. 12 
Abs. 1 GG nicht auch im Rahmen der Prüfung der Unwürdigkeit eine Prognose 
verfassungsrechtlich unerlässlich sei.170 Hintergrund war offenbar, dass dem Ent- 
zug der Approbation aufgrund von Unwürdigkeit ohne Prognose lediglich Sankti- 
onscharakter zugesprochen wurde, sodass der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG nicht 
gerechtfertigt war.!”! 

Inzwischen hat das Bundesverfassungsgericht seine Ausführungen aber kon- 
kretisiert. Danach ist nicht nur das die Unwürdigkeit begründende Verhalten des 
Behandelnden isoliert zu betrachten, vielmehr sind auch veränderte Umstände in 
die Entscheidung über die Unwürdigkeit einzubeziehen. Gemeint sind insbeson- 


164 Spickhoff/ Schelling, § 5 BÄO Rn. 52; strenger: Braun/ Gründel, MedR 2001, S. 396 (399), wonach 
eine Zerstörung des Vertrauens in den Arzt bei nicht strafbaren Handlungen faktisch nicht vor- 
kommen wird. 

165 VG Hannover, BeckRS 2014, 56575, wobei das strafrechtliche Ermittlungsverfahren gegen Zah- 
lung einer Geldbuße eingestellt wurde. Ob ein strafbares Verhalten vorlag, konnte somit nicht ab- 
schließend geklärt werden. 

166 Saalfrank/Frebse/Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitstechts, $ 1 Rn. 76; Spick- 
hoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 16. 

167 BVerwG NJW 1993, 806; siehe auch BVerwG, NJW 1991, 1557; OVG Münster, MedR 2009,751 
(752); ebenso Heberer, Das ärztliche Berufs- und Standesrecht, S.92; Bonvie, MedR 2002, S. 338; 
Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 16; a.A. Kleine-Cosack, NJW 2004, S. 2473 (2477). 

168 VG Köln, GesR 2014, 368 (372); ebenso Braun/Griündel, MedR 2003, S. 396 (397); Spick- 
hoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 20. 

169 VG Gelsenkirchen, BeckRS 2009, 41435. 

170 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 28.8.2007 — 1 BvR 1098/07 -, juris Rn. 23; zuvor schon 
BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18.5.2005 — 1 BvR 1028/05 —, juris Rn. 1. 

171 So zumindest die Einlassung des Beschwerdeführers in BVerfG, GesR 2017, 739 (740). 
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dere solche Umstände, die die Annahme rechtfertigen, dass die erforderliche Ver- 
trauensgrundlage zwischen Arzt und Patient trotz des Fehlverhaltens gesichert ist 
und mithin keine Gefahr für die Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten 
und der Bevölkerung besteht.!”? Als solcher kommt zum Beispiel eine erfolgte 
Wiedergutmachung durch den Behandelnden in Betracht.!”? Eine negative Prog- 
nose, dass der Behandelnde in der Zukunft dem ärztliche Berufsbild zuwiderhan- 
deln wird, ist aber nicht nötig.!”* Eine solche ist — wie noch zu zeigen sein wird — 
vielmehr im Rahmen der Unzuverlässigkeit erforderlich. 


(3) Die Strafbarkeit des Verhaltens 


Für die Frage, ob der Betroffene sich durch eine strafbare Handlung eines Verhal- 
tens schuldig gemacht hat, das die Unwürdigkeit für den ärztlichen Beruf begrün- 
det, kommt es auf drei Faktoren an. Neben der Art der Straftat und dem Schuld- 
vorwurf ist dabei die Frage relevant, inwieweit die Tat die berufliche Tätigkeit des 
Behandelnden tangiert.!7> 


(a) Abstufung anhand des Berufsbezuges der Tat 


Dabei kann folgende Abstufung vorgenommen werden: Straftaten im Kernbe- 
reich der ärztlichen Berufsausübung führen auch schon zur Unwürdigkeit, wenn 
sie weniger schwerwiegend sind,!76 während Delikte im Randbereich der Berufs- 
ausübung einen höheren Unrechtsgehalt aufweisen müssen.!7” Strafrechtlich rele- 
vantes Fehlverhalten aus dem rein privaten Bereich ohne Berufsbezug soll hinge- 
gen grundsätzlich keine berufsrechtlichen Auswirkungen haben.!’® Etwas anderes 
gilt nur, wenn es einen erheblichen Unrechtsgehalt aufweist.!7° Die Referenzgröße 
des Kernbereichs der ärztlichen Berufsausübung stellt dabei die Behandlung von 
Patienten dar.! 

Bei weniger schweren Delikten muss die Straftat also einen besonderen Be- 
rufsbezug aufweisen. So ist der Unrechtsgehalt in einem Fall, in dem ein Hautarzt 
die Intimsphäre seiner Patientinnen durch Nacktaufnahmen verletzt hat ($ 201a 


172 BVerfG, GesR 2017, 739 (740). 

173 BVerfG, GesR 2017, 739 (741). 

174 Auch das OVG Lüneburg, MedR 2010, 342 (343) sah in den Entscheidungen des BVerfG keinen 
Grund, von der gefestigten Rechtsprechung abzuweichen; wie hier wohl auch VG Regensburg, 
MedR 2017, 64 (66). 

175 VGH München, BeckRS 2007, 29565 Rn. 24 f.; Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 21. 

176 VG Stuttgart, MedR 2000, 142 (144); OVG Münster, GesR 2004, 240 (241); VG Gelsenkirchen, 
BeckRS 2009, 41435; VG Stuttgart, Urteil vom 01. Oktober 2009 — 4 K 597/09 —, juris Rn. 19; 
VGH Mannheim, NJW 2010, 692 (693); VG Köln, GesR 2014, 368 (371). 

177 Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 29. 

178 Braun/ Gründel, MedR 2001, S. 396 (397); Bonvie, MedR 2002, S. 338 (339). 

179 VGH Mannheim, NJW 2003, 3647 (3648); OVG Lüneburg, MedR 2010, 342 (343); VGH Mün- 
chen, MedR 2011, 594 (596) Rn. 29; VGH München, BeckRS 2017, 132574 Rn. 23 £.; verneint in: 
VG Regensburg, MedR 2017, 64 (67). 

180 OVG Münster, MedR 2003, 694 (695). 
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Abs. 1 StGB), sicherlich nicht so schwer zu gewichten wie ein Tötungsdelikt. Da 
es sich hierbei aber um ein schwerwiegendes Fehlverhalten im Kernbereich der 
ärztlichen Berufsausübung handelt, ist aufgrund des massiv verletzten Vertrauens 
die Annahme der Unwürdigkeit gerechtfertigt.'?! Ebenso bei einem Arzt, der ei- 
nem Sportler leistungssteigernde Mittel verschreibt und damit eine Gesundheits- 
schädigung billigend in Kauf nimmt. Das Verschreiben von Medikamenten gehört 
ebenfalls in den Kernbereich ärztlicher Aufgaben, sodass ein grober Missbrauch 
dieses Privilegs die Unwürdigkeit nach sich zieht.!% Gleiches gilt für den Fall, in 
dem der Behandelnde Impfungen an seinen Patienten vorgenommen hat, die 
entweder nicht indiziert waren, oder über die er die Patienten nicht hinreichend 
aufgeklärt hatte, um sie gegenüber der Krankenkasse als erforderliche Leistungen 
abzurechnen.'® Ein ausreichender Berufsbezug ist bei einem Kinder- und Ju- 
gendpsychotherapeuten allemal gegeben, wenn dieser kinderpornografisches Ma- 
terial konsumiert. Die Verwerflichkeit des Verhaltens wurde in dem betreffenden 
Fall sogar noch dadurch gesteigert, dass der Therapeut gerade Missbrauchsopfer 
behandelte. „Ein Konsument von kinderpornographischem Material erscheint jedoch in höchs- 
tem Maße unwürdig, Opfer gerade solcher Taten, deren Nutznießer (Verbraucher) er letztend- 
lich ist, zu therapieren, “184 

Bei Straftaten aus dem rein privaten Bereich kommt die Unwürdigkeit insbe- 
sondere bei Vorliegen von Verbrechenstatbeständen in Betracht.!# So folgt aus 
Verbrechen wie Mord,!8° Anstiftung zum Mord,!8” Totschlag!® oder Brandstif- 
tung!® die Unwürdigkeit des Behandelnden. Insbesondere bei Straftaten gegen 
das Leben oder die körperliche Unversehrtheit kann neben deren erheblichen 
Unrechtsgehalt auch darauf abgestellt werden, dass solche Taten in völligem Wi- 
derspruch zu dem ärztlichen Auftrag stehen, der Gesundheit und dem Wohl der 
Patienten zu dienen.!” Dem Brandstifter ist ein besonders gemeingefährliches 
Verhalten zu attestieren, welches das gesellschaftliche Bild des helfenden Arztes 
ebenfalls in seinen Grundfesten erschüttert. 


181 VG Köln, GesR 2014, 368 (372); siehe zu ähnlichen Fallgestaltungen auch: VG Stuttgart, MedR 
2000, 142; OVG Bremen, NJW 2003, 1887 (zur Parallelvorschrift im ZHG), sowie BVerwG NJW 
1999, 3425. 

182 OVG Saarlouis, Beschluss vom 29.10.2004 — 1 Q 9/04 —, juris Rn. 24. 

183 VGH Mannheim, NJW 2010, 692 (693). 

184 VGH München, BeckRS 2007, 36996 unter II. (zur Parallelvorschtrift im Psych ThG). 

185 BVerwG, BeckRS 2003, 21187; VG Freiburg, BeckRS 2007, 25306 unter I.; Braun/ Gründe], MedR 
2003, S. 396 (397); ebenso Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 21. 

186 OVG Koblenz, ArztR 1989, 263 (264); VGH Mannheim, NVwZ 2006, 1202 (zur Parallelnorm in 
der BApO). 

187 BVerwG, NJW 1987, 1501. 

188 VGH München, MedR 1991, 94. 

189 OVG Münster, BeckRS 2003, 20312, bestätigt durch BVerwG, BeckRS 2003, 21631. 

190 OVG Münster, BeckRS 2003, 20312; VGH Mannheim, NVwZ 2006, 1202 (1203); Braun/ Gründel, 
MedR 2001, S. 396 (399); Bonvie, MedR 2002, S. 338 (339); Spickhoff/ Schelling, § 5 BÄO Rn. 23. 
Siehe zur Unwürdigkeit eines chemaligen KZ-Lagerarztes ferner BVerwG, VerwRspr. 1969, 561. 
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(b) Besonderheiten im Rahmen der Rücknahme 


Aus dem Erfordernis eines Zusammenhangs mit der Berufsausübung resultiert 
allerdings eine erhebliche Einschränkung möglicher Rücknahmegründe, weil die 
Feststellung der Berufsbezogenheit vor Erteilung der Approbation naturgemäß 
schwer fällt.!?! Daher kommen für die Begründung der Unwürdigkeit im Rahmen 
der Rücknahme vor allem Straftaten in Betracht, die der werdende Arzt im Rah- 
men seiner Ausbildung begeht.!% Besondere Bedeutung kommt dabei dem Kran- 
kenpflegepraktikum, der Famulatur und dem praktischen Jahr zu, weil dort ein 
Patientenkontakt besteht.!% 

Begeht der werdende Arzt dagegen bis in den vorklinischen Ausbildungsab- 
schnitt hinein minder schwere Delikte, ist die Unwürdigkeit mangels Berufsbezug 
nur schwer zu begründen. Allerdings ist noch ein weiterer Aspekt zu beachten, der 
in solchen Fällen doch zur Unwürdigkeit des Betroffenen führen kann. So kann 
die Anzahl der strafrechtlichen Verfehlungen als Ausdruck der mangelnden Be- 
reitschaft gewertet werden, sich der Rechtsordnung unterzuordnen. Mit Blick auf 
das Ansehen der Ärzteschaft kann dies die Unwürdigkeit des Behandelnden zur 
Folge haben, weil eine notorische Missachtung der Rechtsordnung durch einen 
Arzt das Vertrauen der Bevölkerung in den Berufsstand verspielt.!%* 


(c) Fallgruppen 

Im Folgenden werden die typischen Fallgruppen, in denen die Rechtsprechung die 
Unwürdigkeit angenommen hat, auf ihre Relevanz im Rahmen der Rücknahme 
überprüft: 


(aa) Vermögens- und Urkundendelikte 


Mit Blick auf die zur Begründung der Unwürdigkeit relevanten strafrechtlichen 
Verfehlungen sind zunächst die Vermögensdelikte zu nennen.!” Grundsätzlich 
führt ein Vermögensdelikt allerdings nicht zu einer so schweren Schädigung des 
Vertrauens in den ärztlichen Stand, als dass die Feststellung der Unwürdigkeit 
gerechtfertigt wäre.!”% Denn einem Arzt kann heute wohl keine Verpflichtung 


191 Ebenso Kraftzyk, GesR 2009, S. 350 (352). 

192 So beispielsweise in BVerwG, BeckRS 2003, 21187; ebenso in OVG Bremen, NJW 2003, 1887 
(zur Parallelvorschrift im ZHG). 

193 Siehe BVerwG, NJW 1994, 1601 (1603). 

194 VGH Mannheim, NJW 1995, 804; NVwZ-RR 1995, 203 (204); VG Braunschweig, Urteil vom 
12. September 2007 — 1 A 364/06 —, juris Rn. 16; ebenso Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 24. 

195 BVerwG, NJW 1991, 1557; BVerwG, GesR 2013, 44; VGH Kassel, NJW 1986, 2390 (2391); 
VGH Mannheim, NVwZ 1995, 203; VGH Mannheim, NJW 2003, 3647; OVG Bautzen, BeckRS 
2005, 26020; VGH München, MedR 2009, 659; OVG Lüneburg, MedR 2010, 342 ff.;, VGH Mün- 
chen, MedR 2010, 636; VGH München, MedR 2011, 594 ff.; VG Lüneburg, Urteile vom 11. Mai 
2005 — 5 A 33/04 —, juris und 5 A 196/03 —, juris. 

196 VGH Mannheim, NJW 2003, 3647 (3648); OVG Bautzen, BeckRS 2005, 26020. 
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einer in jeder Hinsicht integren Lebensführung mehr auferlegt werden.! Vor 
allem aber betreffen diese Delikte in aller Regel nicht das Arzt-Patienten- 
Verhältnis in seinem Kernbereich.!?® Andererseits erwartet die Bevölkerung von 
einem Arzt zumindest, dass er anderen Personen nicht willentlich erheblichen 
Schaden zufügt.!” Ausnahmsweise führen Vermögensdelikte daher dann zur Un- 
würdigkeit, wenn der fehlende Berufsbezug durch ein gesteigertes Unwerturteil 
ausgeglichen wird.2 So ist beispielsweise in Fällen des gewerbsmäßigen Abrech- 
nungsbetruges gegenüber der Kassenärztlichen Vereinigung von Unwürdigkeit 
auszugehen. Gewinnorientiertes Verhalten der Ärzteschaft wird durch die Öffent- 
lichkeit ohnehin schon kritisch betrachtet, weil dem Idealbild ärztlicher Berufs- 
ausübung ein gewisser Grad an Altruismus immanent ist. Schafft sich der Arzt aus 
übersteigertem Gewinnstreben mit seinen Betrugstaten eine Einnahmequelle von 
einiger Dauer und Umfang, wird der Glaube der Bevölkerung in dieses Idealbild 
nachhaltig erschüttert.0! 

Häufig sind Vermögensdelikte mit der Begehung von Urkundendelikten ver- 
bunden. Dabei ist zu berücksichtigen, dass den Arzt im Hinblick auf das Erstellen 
von Urkunden, Gesundheitszeugnissen und sonstigen Bescheinigungen eine be- 
sondere Verantwortung hinsichtlich deren Richtigkeit und Vollständigkeit trifft. 
Fälscht der Arzt solche Dokumente, schmälert er das Vertrauen in die Integrität 
des Berufsstandes in dieser Hinsicht auch dann, wenn es sich nicht um Urkunden 
aus dem ärztlichen Bereich handelt.202 

Allerdings sind Fälle wie der Abrechnungsbetrug zu Lasten der Krankenkassen 
oder die Vorteilsnahme im Zusammenhang mit finanziellen Zuwendungen der 
Pharmaindustrie erst denkbar, wenn die Approbation schon erteilt wurde. Sie 
können daher nur einen Widerruf begründen. So kommen nur Vermögensdelikte 
ohne Berufsbezug als Rücknahmegründe in Betracht. Diese müssen sich allerdings 
durch einen besonders hohen Unrechtsgehalt auszeichnen, oder in großer Zahl 
begangen werden. Soweit ersichtlich, ist es bisher aber noch nicht zu einem sol- 
chen Fall im Rahmen einer Approbationsrücknahme gekommen. 


197 VGH Mannheim, MedR 1983, 36; OVG Lüneburg, MedR 2010, 342 (343). 

198 Anders dagegen im Fall des OVG Bautzen, BeckRS 2005, 26020, wo die betroffene Ärztin das 
Näheverhältnis zu ihren betagten Patientinnen ausnutzte, um sich Darlehen zu erschleichen. Hier 
hätte schon der starke Berufsbezug für die Feststellung der Unwürdigkeit ausgereicht. Ebenso im 
Fall BVerwG, GesR 2013, 44 Rn. 5. 

19 VGH Mannheim, NJW 2003, 3647 (3648); OVG Bautzen, BeckRS 2005, 26020 unter 2.2.; VGH 
München, MedR 2011, 594 (596) Rn. 30. 

200 VG Lüneburg, Urteil vom 11. Mai 2005 — 5 A 196/03 —, juris Rn. 41. 

21 VGH Mannheim, NJW 2003, 3647 (3648); OVG Lüneburg, MedR 2010, 342 (343). 

22 VGH Mannheim, NJW 2003, 3647 (3648); OVG Lüneburg, MedR 2010, 342 (343). 
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(bb) Betäubungsmitteldelikte 


Für die Frage der Unwürdigkeit können ferner Betäubungsmitteldelikte relevant 
werden.” Denn die Abgabe von Betäubungsmitteln unter Missachtung der ein- 
schlägigen Vorschriften kann zu schwerwiegenden gesundheitlichen Folgen bei 
den Patienten führen, sodass ein Widerspruch zu dem ärztlichen Heilauftrag zu 
bejahen ist. Auch hier sind Verstöße gegen das BtMG?%* und die BtMVV20 im 
Rahmen von Substitutionsbehandlungen und Verschreibungen im Wesentlichen 
nur für den Widerruf relevant, weil der Täter für diese Delikte bereits approbiert 
sein muss. Es bleibt für die Rücknahme daher nur der Fall der Deliktsverwirkli- 
chung im Rahmen der praktischen Ausbildung, wenn dem Auszubildenden dabei 
die Möglichkeit zu einem derartigen Fehlverhalten eröffnet wird (beispielsweise 
durch Zugang zu dem Medikamentenvorrat in einer Klinik). 

Ferner könnten vor der Approbation stattgefundene Verstöße im privaten Be- 
reich als Beleg für einen allzu sorglosen Umgang mit Betäubungsmitteln dienen. 
Insbesondere wenn sie in großer Zahl begangen wurden, könnte dies den Schluss 
auf die Unwürdigkeit nahelegen. Allerdings lässt der eigene Konsum nicht 
zwangsläufig den Schluss zu, dass der Betroffene auch andere widerrechtlich mit 
Betäubungsmitteln versorgt. In solchen Fällen ist daneben allerdings auch der 
Rücknahmegrund nach $ 5 Abs. 1 S. 2 iVm. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BÄO im Blick 
zu behalten. Denn bei Betäubungsmittelverstößen in großer Anzahl wird häufig 
auch eine Suchterkrankung vorliegen, sodass der Betroffene aus gesundheitlicher 
Sicht nicht für den Arztberuf geeignet ist. 


(cc) Steuervergehen 


Bei einfachen Steuervergehen, die lediglich einen Strafbefehl zur Folge haben, ist 
mangels Berufsbezogenheit nicht von der Unwürdigkeit auszugehen.” Anders 
liegt es bei einer schwerwiegenden Steuerhinterziehung, da hier der hohe Un- 
rechtsgehalt die mangelnde Berufsbezogenheit in den Hintergrund treten lässt.” 
Auch diese Delikte werden kaum als Rücknahmegründe in Frage kommen. Denn 
in der Regel wird der Behandelnde vor seiner Approbation noch nicht mit Steuer- 
forderungen in entsprechender Höhe belastet sein, sodass er zur Begehung 
schwerwiegender Steuerhinterziehungen noch keinen Anreiz hat. 


203 OVG Lüneburg, GesR 2014, 183 (188) Rn. 34; VG München, BeckRS 2012, 47410; VG Mün- 
chen, BeckRS 2016, 49362; siche ferner auch VGH München, NJW 1985, 2211. 

204 Betäubungsmittelgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. März 1994 (BGBl. I S. 358), 
das zuletzt durch Artikel 1 der Verordnung vom 2. Juli 2018 (BGBl. I S. 1078) geändert worden ist. 
205 Betäubungsmittel-Verschreibungsverordnung vom 20. Januar 1998 (BGBl. I S. 74, 80), die zuletzt 
durch Artikel 2 der Verordnung vom 2. Juli 2018 (BGBl. I S. 1078) geändert worden ist. 

206 OVG Münster, Urteil vom 25.5.1993 — 5 A 2679/91 —, juris. Rn. 16 ff. 

207 OVG Lüneburg, GesR 2010, 101; VGH München, BeckRS 2013, 53643 Rn. 15; VG München, 
BeckRS 2016, 56093 Rn. 14 (zur Parallelnorm im ZHG). 
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(dd) Fahrlässigkeitsdelikte 


Keine Unwürdigkeit liegt schließlich bei fahrlässig begangenen Delikten vor. Die 
Lauterkeit der Ärzteschaft verlangt nicht, dass Ärzte keine Fehler machen. Et- 
was anderes kann gelten, wenn der Fahrlässigkeitsvorwurf letztlich Ausdruck eines 
grundsätzlichen Mangels ist, der wiederum zu einem Ansehensverlust der Ärzte- 
schaft führen kann. Dafür ist eine sorglose bzw. gewissenlose Grundeinstellung 
des Betroffenen erforderlich, die sich beispielsweise dergestalt äußern kann, dass 
er — entgegen seines medizinischen Sachverstandes — eine notwendige Untersu- 
chung unterlässt. Eine Häufung von Pflichtverletzungen kann den Verdacht einer 
fahrlässigen Grundeinstellung ebenfalls erhärten.?°® Im Falle eines gesteigerten 
Fahrlässigkeitsvorwurfs reicht aber auch eine einmalige Pflichtverletzung aus. Das 
gilt beispielsweise, wenn ein Behandlungsfehler auf dem Konsum von Betäu- 
bungsmitteln während der Behandlung beruht.?10 


(4) Objektiver Beurteilungsmaßstab 


Die Frage des Ansehens- und Vertrauensverlustes ist aus einer objektiven Per- 
spektive zu beantworten, weil die Rücknahme wegen Unwürdigkeit zum Schutz 
des Vertrauens der Allgemeinheit in die Ärzteschaft erfolgt. Keine Rolle spielt es 
daher, ob sich dieser tatsächlich bei den einzelnen Patienten niedergeschlagen hat. 
Der Behandelnde kann der Unwürdigkeit also nicht entgegenhalten, dass seine 
Patienten ihn offenbar weiterhin für würdig halten, weil sie ihn noch immer kon- 
sultieren.2!! Auch spielt es keine Rolle, ob das Verhalten des Arztes der Öffent- 
lichkeit überhaupt bekannt geworden ist. Es reicht aus, wenn das Verhalten abs- 
trakt dazu geeignet ist, einen Anschens- und Vertrauensverlust herbeizuführen.2!? 
Dem wird das Telos der Vorschrift entgegenhalten, das insbesondere darin liegt, 
das Vertrauen der Allgemeinheit in die Ärzteschaft zu schützen. In Fällen, die 
nicht an die Öffentlichkeit treten, sei dieses Vertrauen nicht in Gefahr, sodass ein 
Entzug wegen Unwürdigkeit nicht erforderlich ist.?!% Jedoch muss die Behörde 
auch schon gegen unwürdiges Verhalten einschreiten können, wenn es noch (I) 
nicht publik geworden ist. Nur so kann verhindert werden, dass ein späteres Be- 
kanntwerden einen noch viel größeren Vertrauensverlust nach sich zieht, weil die 


208 Braun/ Gründel, MedR 2001, S. 396 (399); Spickhoff/ Schelling, $5 BÄO Rn. 26; siehe auch VG 
Augsburg, BeckRS 2016, 112552 Rn. 24. 

209 VG Leipzig, MedR 2000, 336 (339). 

210 VGH Mannheim, NJW 1991, 2366. 

211 BVerwG, BeckRS 2003, 21631; OVG Münster, BeckRS 2003, 20312 (Vorinstanz zu der vorste- 
henden Entscheidung); VGH Mannheim, NJW 2010, 692. 

212 BVerwG, BeckRS 2003, 21631; VG Gelsenkirchen, BeckRS 2009, 41435; VGH München, 
BeckRS 2013, 53643 Rn. 15; VG Köln, GesR 2014, 368 (370); VG München, BeckRS 2016, 49362 
unter 2.; VG München, BeckRS 2017, 132574 Rn. 27; ebenso Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 32. 
213 VGH Mannheim, NJW 1991, 2366 (2368); VG Leipzig, MedR 2000, 336 (339); OVG Münster, 
MedR 2003, 694 (696); NJW 2003, 1888 (1889); ebenso Braun/ Griindel, MedR 2003, S. 396 (401). 
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Approbationsbehörde trotz Kenntnis des Fehlverhaltens nicht tätig geworden 
ist.214 

Darüber hinaus würde es ansonsten vom Zufall abhängen, ob ein Fehlverhal- 
ten die Unwürdigkeit nach sich zieht.?!> 

Schließlich hängt der Begriff der Unwürdigkeit nicht von den individuellen 
Lebensumständen des Betroffenen im Einzelfall ab.2!% Für ältere Ärzte kann bei- 
spielsweise kein anderer Maßstab angelegt werden als für jüngere.?!7 Ist der Be- 
handelnde bereits im fortgeschrittenen Lebensalter und wird ihm eine berufliche 
Neuorientierung schwerfallen, kann allenfalls im Rahmen der Ermessensentschei- 
dung berücksichtigt werden, ob die Unwürdigkeit tatsächlich die Rücknahme nach 
sich zieht. 

Für die Rücknahme bedeutet dies, dass die Frage der Unwürdigkeit aus einer 
objektiven ex ante-Perspektive zu betrachten ist. Die Behörde muss sich die Frage 
stellen, ob sie bei Kenntnis des Fehlverhaltens zum Zeitpunkt der Approbation 
die Unwürdigkeit des Betroffenen angenommen hätte. Nachträgliche Erkenntnis- 
se sind für die Frage der Unwürdigkeit selbst nicht zu beachten. Sie können aber 
im Rahmen der Ermessensentscheidung berücksichtigt werden. 


bb. Unzuverlässigkeit im Zeitpunkt der Approbationserteilung, 
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Alt. 2BÄO 


Die Feststellung der Unzuverlässigkeit erfolgt im Gegensatz zur Unwürdigkeit 
aufgrund einer Prognoseentscheidung.?!® Dabei ist wie bei der Frage der Unwür- 
digkeit eine Ex ante-Betrachtung vorzunehmen. Die Behörde muss sich die Frage 
stellen, ob sie bei Kenntnis der relevanten Tatsachen zum Zeitpunkt der Approba- 
tionserteilung die Prognose aufgestellt hätte, dass der Betroffene gegen ärztliche 
Berufspflichten verstoßen wird. Da es sich bei der Unzuverlässigkeit um einen 
unbestimmten Rechtsbegriff handelt, unterliegt deren Feststellung der vollständi- 
gen gerichtlichen Überprüfbarkeit. Eine Einschätzungsprärogative kommt der 
Behörde folglich nicht zu.2'? 

Von Unzuverlässigkeit ist auszugehen, wenn mit Blick auf seine bisherige Ver- 
haltensweise die Befürchtung besteht, dass der Behandelnde in Zukunft berufs- 


214 Ähnlich BVerwG, BeckRS 2003, 21187; VGH München, BeckRS 2007, 36996 unter II. (zur 
Parallelnorm im PsychThG); ebenso Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 32. 

215 BVerwG, BeckRS 2003, 21187; VG Freiburg, BeckRS 2007, 25306 unter I; VGH München, 
MedR 2011, 594 (595) Rn. 23; VG München, BeckRS 2012, 47410. 

216 BVerwG, NJW 1999, 3425 (3426); VGH München, BeckRS 2007, 29565; VG Köln, BeckRS 
2017, 113325 Rn. 40; VG München, BeckRS 2017, 132574 Rn. 30; ebenso Saalfrank/ Frehse/ Kleinke, 
Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 97; Spickhoff/ Schelling, § 5 BÄO, Rn. 31. 

217 VG Köln, BeckRS 2017, 113325 Rn. 40. 

218 BVerwG, NJW 1991, 1557; NVwZ-RR 1996, 477; NJW 1998, 2756 (2758); VGH Mannheim, 
NJW 2010, 692 (694); OVG Münster, MedR 2009, 751 (752); ebenso Schiwy, $ 3 BÄO Rn. 12a; 
Ehlers/Broglie/Günter, Arzthaftungsrecht, Rn. 934; Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO, Rn. 16; Saal- 
frank/Frehse/ Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 80. 

219 VGH München, BeckRS 2007, 29565; Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 7. 
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spezifische Pflichten nicht beachten wird.” Dazu sind die gesamte Persönlichkeit 
des Betroffenen sowie seine Lebensumstände zu berücksichtigen.??! Für die Prog- 
nose reichen weder leichte Zweifel aus, noch ist absolute Gewissheit zu fordern. 
Es muss vielmehr die begründete Besorgnis bestehen, dass es zu berufsspezifi- 
schen Pflichtverletzungen kommen wird.???” Anders als bei der Unwürdigkeit, die 
auch durch außerberufliches Fehlverhalten begründet werden kann, kommt es für 
die Unzuverlässigkeit also nur darauf an, ob der Behandelnde in Zukunft eine 
Berufspflicht verletzen wird. Die Frage der Unzuverlässigkeit ist enger mit der 
ärztlichen Berufstätigkeit verbunden als die der Unwürdigkeit.??? Da eine solche 
Berufspflichtverletzung besonders nahe liegt, wenn es schon in der Vergangenheit 
zu derartigen Pflichtverstößen gekommen ist, sind zunächst diese Fälle zu be- 
trachten. 


(1) Verstoß gegen Berufspflichten 


Hat der Behandelnde in der Vergangenheit gegen Berufspflichten verstoßen, kann 
für die Prognose auf die Art, Schwere und Zahl dieser Pflichtverstöße abgestellt 
werden.??* Sie müssen den Schluss zulassen, dass auch in Zukunft mit schwerwie- 
genden Verstößen gegen Berufspflichten gerechnet werden muss. Besonders nahe 
liegt eine solche Prognose, wenn gegen ärztliche Pflichten mit grundsätzlichem 
Charakter verstoßen wurde.??° Am gewichtigsten sind danach Pflichtverletzungen 
im Kernbereich der ärztlichen Tätigkeit, also bei der Behandlung von Patienten. 
Darüber hinaus kann aber auch die Verletzung sonstiger Berufspflichten die Un- 
zuverlässigkeit zur Folge haben. 

Allerdings ist die Behörde nicht auf die Prognose beschränkt, dass in Zukunft 
gleiche oder ähnliche Berufspflichten verletzt werden. Vielmehr kann sie aus 
schwerwiegendem Fehlverhalten eine grundsätzliche Sorg- und Bedenkenlosigkeit 
bezogen auf die beruflichen Pflichten folgern, die die Annahme rechtfertigen, der 
Behandelnde werde in Zukunft auch solche Berufspflichten verletzten, die er bis- 
lang eingehalten hatte.” 

Den praktisch bedeutsamsten Fall der Unzuverlässigkeit bildet der Abrech- 
nungsbetrug zulasten der Krankenkassen.?® Die mit dem Abrechnungsbetrug 


220 BVerwG, NJW, 1991, 1557; NJW 1998, 2756 (2758). 

221 BVerwG, NVwZ-RR 1996, 477; NJW 1998, 2756 (2758); NJW 2003, 913 (914) (zur Parallelrege- 
lung in der BapO). 

222 OVG Koblenz, NJW 1990, 1553 (1554). 

223 Spickhoff/ Schelling, $ 5 Rn. 33. 

224 BVerwG, NJW 1998, 2756 (2758); NJW 2003, 913 (zu der Parallelvorschrift in der BapO); OVG 
Münster, BeckRS 2009, 38589; Spickhoff/ Schelling, $ 5 Rn. 34. 

225 BVerwG, NJW 2003, 913 (914) (zu Parallelregelungen in der BApO). 

226 OVG Münster, MedR 2003, 694 (695). 

227 BVerwG, NJW 2003, 913 (914) (zu Parallelregelungen in der BApO). 

228 BVerwG, NJW 1991, 1557; NVwZ-RR 1996, 477; NJW 1998, 2756; NJW 2003, 913 (zu der 
Parallelvorschrift der BApO); OVG Koblenz, NJW 1990, 1553; OVG Münster, MedR 1989, 52; 
MedR 1992, 294 (zur Parallelvorschrift aus dem ZHG). 
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verbundene Schädigung des sozialversicherungsrechtlichen Gesundheitssystems 
trifft mittelbar auch die Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten und der 
Bevölkerung. Denn wenn Gelder für Leistungen ausgezahlt werden, die überhaupt 
nicht vorgenommen worden sind oder nicht erforderlich waren, so fehlen diese 
Mittel letztlich an anderer Stelle. Die Funktionsfähigkeit der gesetzlichen Kran- 
kenkassen stellt einen wesentlichen Grundpfeiler des Gesundheitssystems dar. 
Trägt der Behandelnde durch Abrechnungsbetrügereien in großem Umfang sei- 
nen Teil dazu bei, dass die Finanzierung der Krankenkassen gefährdet wird, liegt 
darin eine schwerwiegende Verletzung seiner Berufspflichten.??? Bei einer nicht 
indizierten Behandlung ist die Gesundheit des Einzelnen zudem unmittelbar be- 
troffen, sodass von einem Fehlverhalten im ärztlichen Kernbereich auszugehen 
1st. 

Zu beachten ist hier insbesondere, dass die korrekte Abrechnung der Ärzte 
durch die Krankenkassen nur schwer zu kontrollieren ist. Sie sind daher in beson- 
derem Maße darauf angewiesen, dass sich die Vertragsärzte an ihre diesbezügli- 
chen Berufspflichten halten und korrekt abrechnen. Missbraucht der Arzt dieses 
Abhängigkeitsverhältnis, rechtfertigt dies die prognostische Entscheidung, dass er 
zur Erlangung eigener Vorteile auch weiterhin kriminelle Mittel nutzen wird. 
Für eine solche Prognose ist keine absolute Gewissheit zu fordern, es reicht die 
begründete Sorge, dass der Behandelnde seinen ärztlichen Pflichten nicht gerecht 
werden wird. Im Zusammenhang mit Betrugsstraftaten ist eine solche Prognose 
insbesondere gerechtfertigt, weil der Hang zu solchen Straftaten regelmäßig keiner 
kurzfristigen Wandlung unterliegt.?3! 

Auch der Verstoß gegen die Berufspflicht zum Abschluss einer Haftpflichtver- 
sicherung kann zur Annahme der Unzuverlässigkeit führen. Zwar erfüllt diese 
Pflichtverletzung zunächst den Tatbestand der Ruhensanordnung nach $ 6 Abs. 1 
Nr. 5 BÄO, sodass bei einem erstmaligen Verstoß aus Verhältnismäßigkeitsge- 
sichtspunkten zunächst nur dieses Aufsichtsmittel gerechtfertigt wäre. 

Verstößt der Betroffene aber beharrlich gegen diese Pflicht, kann dies auch 
seine Unzuverlässigkeit begründen. Die Haftpflichtversicherung dient dem Schutz 
der Patienten, damit diese im Falle eines hohen Schadens durch einen Behand- 
lungsfehler nicht dem Insolvenzrisiko des Behandelnden ausgesetzt sind. Setzt 
sich der Behandelnde fortgesetzt und trotz Aufforderung zum Abschluss einer 
Versicherung über dieses gewichtige Interesse seiner Patienten hinweg, rechtfertigt 
dies auch die Prognose, dass er sich auch in Zukunft über berechtigte Patientenin- 
teressen hinwegsetzen wird.” 


22 Vgl. BVerwG, NJW 2003, 913 (914) (zu der Parallelvorschrift der BApO). 

230 OVG Koblenz, NJW 1990, 1553 (1554); vgl. auch BVerwG, NJW 2003, 913 (914) (zu der Paral- 
lelvorschrift der BApO). 

31 OVG Koblenz, NJW 1990, 1553 f. 

232 VG München, BeckRS 2017, 128215 Rn. 21 ff.; kritisch Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 37. 
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Eine hohe Praxisrelevanz haben zudem Fahrlässigkeitsstraftaten im Rahmen 
der ärztlichen Tätigkeit. Bei einer Verurteilung wegen fahrlässiger Tötung auf 
Grund eines Behandlungsfehlers ist zwar offenkundig, dass der Behandelnde mas- 
siv gegen ärztliche Sorgfaltspflichten verstoßen hat. Trotzdem ist der der Unzu- 
verlässigkeit innewohnende Prognosecharakter zu beachten. Die Tatumstände 
müssen den Schluss zulassen, dass eine vergleichbare Sorgfaltspflichtverletzung 
wieder eintreten wird, wobei zunächst einmal viel dafürspricht, dass die straf- und 
zivilrechtlichen Sanktionen den Behandelnden dazu anhalten werden, sich in Zu- 
kunft sorgfältiger zu verhalten. Nur wenn die Umstände eine „sorglose und gewissenlo- 
se Grundeinstellung“ des Behandelnden nahelegen oder die Tat eine erhebliche kri- 
minelle Energie erkennen lässt, kann die Prognose zu einem anderen Ergebnis 
kommen.?33 

Wie schon bei den Ausführungen zur Unwürdigkeit erwähnt, können Berufs- 
pflichtverletzungen im engeren Sinne denknotwendig nicht zur Rücknahme der 
Approbation führen, weil es zu derlei Pflichtverletzungen erst nach der Approba- 
tion kommen kann. Denkbar wäre höchstens eine Konstellation, in der ein Arzt 
mit ausländischer Berufsausbildung zunächst in seinem Herkunftsstaat Berufs- 
pflichtverletzungen begeht und anschließend in Deutschland approbiert wird, 
ohne dass seine Verfehlungen bekannt werden. 


(2) Fehlverhalten im Rahmen der medizinischen Ausbildung 


Neben den Verstößen gegen Berufspflichten im engeren Sinne kommt zur Be- 
gründung der Unzuverlässigkeit aber auch Verhalten in Betracht, das im weiteren 
Sinne im Zusammenhang mit der ärztlichen Berufsausübung steht, wie etwa Ver- 
fehlungen, die der Behandelnde sich im Rahmen seiner medizinischen Ausbildung 
hat zu Schulden kommen lassen. Aufgrund der dann schon vorhandenen Nähe zu 
den späteren Berufspflichten kommt einem solchen Fehlverhalten für die Progno- 
se ein größeres Gewicht zu, als eines im rein außerberuflichen Bereich.?* 

Dabei gilt, dass die Unzuverlässigkeit umso eher in Betracht kommt, je ge- 
wichtiger das Fehlverhalten ist. So werden kleinere Vergehen wie beispielsweise 
der einmalige Diebstahl von geringwertigen Sachen des Patienten noch nicht die 
Unzuverlässigkeit begründen können. Wird aber beispielsweise schon in der ärztli- 
chen Ausbildung ein Hang erkennbar, die Hilflosigkeit des Patienten sowie die 
eigenen Fachkenntnisse zu sexuellen Handlungen auszunutzen, so rechtfertigt das 
die Prognose, dass es zu ähnlich schwerwiegenden Verfehlungen auch während 
der späteren Berufstätigkeit kommen wird. So wäre die Feststellung der Unzuver- 
lässigkeit in Fall des Missbrauchs eines 12-Jährigen unter vorheriger Betäubung 
durch einen Medizinstudenten zu bejahen gewesen, wenn das Gericht sie im be- 
treffenden Fall für entscheidungserheblich gehalten hätte. Der Nachweis einer 
erfolgreichen psychotherapeutischen Behandlung vermag hieran ob der besonde- 


233 VG Leipzig, MedR 2000, 336 (338 f). 
234 Vgl. OVG Bremen, MedR 2003, 118 (119). 
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ren Qualität der Straftat nichts zu ändern. Dies gilt umso mehr, weil das Rück- 
fallrisiko für Sexualstraftäter extrem hoch ist.?3° 


(3) Fehlverhalten außerhalb des beruflichen Bereichs 


Die Unzuverlässigkeit kann sich auch aus einem Fehlverhalten in der Vergangen- 
heit ergeben, das nichts mit dem beruflichen Tätigkeitsfeld des Behandelnden zu 
tun hat.?3” Die Unzuverlässigkeit ist etwa dann zu bejahen, wenn das außerberufli- 
che Fehlverhalten einen Hang zur Missachtung der Rechtsordnung und eine ge- 
wisse kriminelle Energie offenbart. Dass diese Feststellungen nach dem Gesagten 
auch die Unwürdigkeit des Betroffenen begründen können, verdeutlicht den en- 
gen Zusammenhang zwischen beiden Tatbestandsmerkmalen, die sich häufig 
überschneiden werden.238 So wird ein Verhalten, welches geeignet ist, das Ansehen 
und das Vertrauen der Patienten in die Ärzteschaft zu verringern, in vielen Fällen 
auch die Prognose rechtfertigen, dass der Betroffene auch in Zukunft seine Be- 
rufspflichten verletzten wird. 

Anknüpfungspunkt für die Unzuverlässigkeit kann zum einen die Anzahl der 
Gesetzesübertritte sein, zum anderen ist auch die erkennbare innere Einstellung 
des Betroffenen zu seinen Taten zu berücksichtigen. Von Unzuverlässigkeit ist 
beispielsweise auszugehen, wenn der Betroffene eine ganze Reihe von Straftaten 
begangen hat und sich in der Folge auch nicht von diesen distanziert, sondern 
jegliche Einsicht in die Unrechtmäßigkeit seines Verhaltens vermissen lässt.2? 

Dagegen wurde der erforderliche Hang zur Missachtung der Rechtsordnung 
bei wiederholtem Fahren unter Alkoholeinfluss verneint.” Hauptgrund war eine 
längere Wohlverhaltensphase, auf deren Relevanz im Folgenden eingegangen 
wird. 


cc. Kompensation durch Wohlverhaltensphasen 


Sowohl bei der Prüfung der Unwürdigkeit als auch bei der Prüfung der Unzuver- 
lässigkeit kann die Frage aufkommen, inwieweit das Fehlverhalten des Betroffe- 
nen wieder ausgeglichen werden kann. Eine Kompensation könnte sich daraus 


35 Siehe hierzu OVG Bremen, MedR 2003, 118 (zur Parallelnorm im ZHG), wo das Gericht die 
Frage der Unzuverlässigkeit offenlassen konnte. Wie hier Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 10. 

36 https://www.sueddeutsche.de/politik/neue-studie-rueckfalltisiko-fuer-sexualtaeter-extrem-hoch- 
1.777837 [zuletzt abgerufen am 28.02.2020]; vgl. auch das im gleichen Fall ergangene Urteil des VG 
Frankfurt, MedR 2004, 695 (697), wonach gegenüber solchen Tätern ein „besonderes Misstrauen“ be- 
steht. Ferner hatte der Behandelnde die „Tendenz, die abgeurteilte Tat mit aufallender Gleichgültigkeit zu 
bagatellisieren unter Inanspruchnahme einer für ihn vermeintlich günstigen Expertenmeinung, ohne sich auch nur 
ansatzweise mit sexnalwissenschaftlichen Gegenpositionen auseinander zu setzen“. 

237 BVerwG, BeckRS 1960, 31321060 aE im Umkehrschluss; VGH Kassel, NJW 1986, 2390 (2391); 
VGH Mannheim, NJW 1987, 1502; OVG Koblenz, NJW 1990, 1553; OVG Münster, MedR 2003, 
694 (695) (zu der Parallelnorm im ZHG). 

238 BVerwG, NJW 1993, 806; VGH München, BeckRS 2007, 29565. 

239 VGH Mannheim, NJW 1987, 1502 (1503). 

240 OVG Münster, MedR 2003, 694 (696). 
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ergeben, dass der Betroffene sich über einen längeren Zeitraum nach der Verfeh- 
lung korrekt verhalten hat und somit eine Abkehr von seinem früheren Verhalten 
stattgefunden hat. 

Die Frage der Unwürdigkeit wird bei der Rücknahme für den Zeitpunkt der 
Approbationserteilung gestellt. Es ist also gerade nicht auf den Zeitpunkt abzu- 
stellen, in dem das Fehlverhalten geschah, das die Unwürdigkeit begründet. Zwi- 
schen dem Fehlverhalten und der Approbationserteilung kann also ein beträchtli- 
cher Zeitraum liegen. Fraglich ist, ob sich ein Wohlverhalten in dieser Zeit bei der 
Beurteilung der Unwürdigkeit positiv auswirkt. Dazu müsste ein Verhalten an den 
Tag gelegt werden, das geeignet ist, den Vertrauens- und Ansehensverlust entwe- 
der abzuschwächen oder vollständig zu kompensieren. Um den Vertrauens- und 
Anschensverlust auszugleichen, muss der Betroffene ein Verhalten an den Tag 
legen, aus dem sich trotz des Fehlverhaltens insgesamt das Bild einer lauteren 
Persönlichkeit ergibt. 

Dabei ist zu differenzieren: Ein Wohlverhalten während eines laufenden Er- 
mittlungsverfahrens wird in den meisten Fällen ohnehin vorliegen, weil der Be- 
troffene bereits in das Blickfeld der Staatsanwaltschaft gerückt ist und keine weite- 
ren Gründe für eine Strafverfolgung liefern will. Man wird daher nicht ohne weite- 
res auf eine tatsächliche Wandelung der inneren Einstellung des Betroffenen 
schließen können.?*! Anders liegt es dagegen, wenn dem Betroffenen für einen 
Zeitraum ein Wohlverhalten zu attestieren ist, in dem noch niemand Kenntnis 
von dem Fehlverhalten hatte. Ohne den Druck eines laufenden Ermittlungsver- 
fahrens kann eher davon ausgegangen werden, dass das Wohlverhalten aus einer 
tatsächlichen Änderung der inneren Einstellung resultiert. 

Je nach Art des Fehlverhaltens und der Länge einer solchen Wohlverhaltens- 
periode kann es dann durchaus zu einer Kompensation kommen. Allerdings ist 
bei der Entscheidung hierüber der jeweilige Einzelfall genau zu betrachten: So hat 
das Verwaltungsgericht Regensburg die Unwürdigkeit in einem Fall verneint, in 
dem die Betroffene mehrfach Betrugsdelikte ohne Berufsbezug begangen hatte 
und diese bei der strafrechtlichen Verurteilung schon ca. 4 / bis 8 1⁄2 Jahre zu- 
rücklagen.?*” Andererseits kann ein besonders schwerwiegendes Fehlverhalten 
nicht allein durch Zeitablauf kompensiert werden. Das gilt beispielsweise für den 
Fall, dass der Betroffene seine ärztliche Stellung dazu ausnutzt, um heimlich und 
gegen den Willen der Frau einen Schwangerschaftsabbruch herbeizuführen.?# 

Darüber hinaus ist noch die Wohlverhaltensphase zwischen Approbationser- 
teilung und Behördenentscheidung über die Rücknahme von Bedeutung. Für die 
Frage der Unwürdigkeit spielt sie zwar keine Rolle, weil dazu wie gesehen nur auf 


241 So zu einer Wohlverhaltensphase im Fall des Widerrufs: VG Hannover, BeckRS 2014, 56575; 
VGH München, BeckRS 2017, 132574 Rn. 25; a.A.: OVG Münster, BeckRS 2009, 38589; MedR 
2003, 694 (696); ebenso Krafezyk, GesR 2009, S. 350 (354) und passim. 

242 Siehe VG Regensburg, MedR 2017, 64 (67), allerdings wird nicht klar, wie lang der Zeitraum vor 
der behördlichen Kenntniserlangung tatsächlich war. 

23 VG Gelsenkirchen, BeckRS 2009, 41435. 
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den Zeitpunkt des Fehlverhaltens abgestellt wird. Allerdings ist sie im Rahmen der 
Ermessenausübung zu berücksichtigen. Die Ermessensentscheidung über die 
Rücknahme in § 5 Abs. 1 S. 2 BÄO beruht nämlich letztlich auf der Erwägung, 
dass sich an den Rücknahmegründen nach Erteilung der Approbation etwas geän- 
dert haben kann. Hat der Betroffene also sein ursprüngliches Fehlverhalten 
durch positive Verhaltensweisen ausgeglichen, ist das über diesen „Umweg“ bei 
der Rücknahme zu berücksichtigen. 

Schließlich ist noch eine Wohlverhaltensphase im Anschluss an die Behör- 
denentscheidung über die Rücknahme beachtlich. Diese ist aber nur für die Frage 
der Wiedererteilung der Approbation nach $ 8 BÄO relevant.” Dabei beginnt die 
zu berücksichtigende Wohlverhaltensphase erst mit dem Zeitpunkt, in dem die 
gerichtliche Entscheidung unanfechtbar wird.” 

Bei der Prüfung der Unzuverlässigkeit gelten diese Grundsätze ebenfalls. Auch 
hier kann sich ein Wohlverhalten je nach Schwere des Fehlverhaltens grundsätz- 
lich positiv auf die Prognoseentscheidung auswirken.?*’ Dabei ist wieder zwischen 
verschiedenen Zeiträumen zu unterscheiden: 

Im Rahmen der Ex ante-Prognose ist nur Wohlverhalten zu berücksichtigen, 
das der Behandelnde in der Zeit zwischen dem Fehlverhalten und der Approba- 
tionserteilung an den Tag gelegt hat. Auch hierbei ist wieder zu differenzieren. Ist 
das Fehlverhalten bereits bekannt geworden und hatte es seinerzeit sogar schon 
ein Ermittlungsverfahren zur Folge, ist das Wohlverhalten währenddessen eine 
Selbstverständlichkeit und kein Ausdruck besonderer Läuterung.?*#® Anderes muss 
aber gelten, wenn die Wohlverhaltensphase einen Zeitraum betrifft, in dem der 
Behandelnde die ihm zur Last gelegte Handlung zwar schon begangen hat, diese 
aber nicht behördlich bekannt geworden ist. Verletzt der Behandelnde eine Ver- 
haltenspflicht und lässt sich dann über einen Zeitraum von mehreren Jahren ohne 
den Druck eines behördlichen Verfahrens keine weiteren Verfehlungen zu Schul- 
den kommen, wäre die Prognose weiterer Pflichtverletzungen kaum noch zu 
rechtfertigen. 

Unstreitig keine Rolle spielt auch hier ein Wohlverhalten nach dem Abschluss 
des behördlichen Verfahrens über die Rücknahme, weil es auf die Behördenent- 
scheidung zum Zeitpunkt des Abschlusses des Verwaltungsverfahrens an- 


244 Siehe hierzu unter $ 2 I. 3. c. 

245 VG Regensburg, MedR 2017, 64 (67). 

246 VG Freiburg, BeckRS 2007, 25306. 

247 OVG Münster, BeckRS 2009, 38589. 

248 VGH München, Beschluss vom 24. Oktober 1988 — 21 B 88.00762 -, juris; vgl. auch VG Han- 
nover, BeckRS 2014, 56575; VGH München, BeckRS 2017, 132574; a.A. Krafezyk, GesR 2009, 
S. 350 (354) und passim; für die Prognose berücksichtigen ein Wohlverhalten in diesem Zeitraum 
auch OVG Münster, MedR 2003, 694 (696); BeckRS 2009, 38589. 
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kommt.?® Dieses ist lediglich bei der Frage der Wiedererteilung der Erlaubnis zu 
beachten.” 

Eine Wohlverhaltensphase nach der Approbation ist für die Frage der Unzu- 
verlässigkeit nicht mehr zu berücksichtigen. Ob die Ex ante-Prognose sich als 
zutreffend herausgestellt hat, ist aber bei der Ermessensentscheidung zu berück- 
sichtigen.25! 

Allerdings stellt sich bei der Frage der Kompensation ein Problem, das wiede- 
rum der besonderen Situation bei der Rücknahme entspringt. Gemeinhin wird die 
Wohlverhaltensphase in Fällen des Widerrufs thematisiert, in denen der Arzt ein 
die Unwürdigkeit begründendes Verhalten an den Tag gelegt hat, danach aber bis 
zur Behördenentscheidung noch ärztlich tätig war und sich dabei kein weiteres 
Fehlverhalten zu Schulden hat kommen lassen.?®? Mit anderen Worten: Der Arzt 
konnte sich im Beruf bewähren.? Im Falle der Rücknahme ist das aber gar nicht 
möglich, weil der Betroffene zwischen Fehlverhalten und Approbation noch gar 
nicht ärztlich tätig gewesen sein kann. In Betracht kommt daher in der Regel nur 
ein Wohlverhalten im privaten Umfeld ohne Berufsbezug, welches weniger ge- 
wichtig ist als ein solches innerhalb der ärztlichen Tätigkeit. Auf den ersten Blick 
ist ein solches Wohlverhalten weniger geeignet, ein Fehlverhalten zu kompensie- 
ren. 

Jedoch ist nach dem oben Gesagten ein privates Fehlverhalten bei der Beurtei- 
lung der Unwürdigkeit bzw. Unzuverlässigkeit auch weniger gewichtig als ein be- 
rufsbezogenes Fehlverhalten. 

Dann kann ein Fehlverhalten im privaten Bereich denknotwendig auch durch 
ein Wohlverhalten im privaten Bereich ausgeglichen werden. Auch im Rahmen 
der Rücknahme ist daher eine Kompensation möglich. 


dd. Mangelnde Eignung aus gesundheitlicher Sicht, 
§ 5 Abs. 1 S. 2 iVm. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BÄO 


Mit Blick auf den Rücknahmegrund der mangelnden gesundheitlichen Eignung 
für den Arztberuf ist ein gesundheitlicher Mangel erforderlich, der die Ausübung 
ärztlicher Tätigkeiten unmöglich macht oder zumindest stark erschwert.?4 Es ist 
danach zu fragen, ob der Behandelnde in der Lage ist, dem ärztlichen Beruf nach- 
zugehen, ohne seine Patienten zu gefährden.” Zu verneinen ist dies beispielswei- 


249 BVerwG, NJW 1999, 3425 (3426); wie hier Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 35. 

250 BVerwGE 105, 214 (222); VGH München, MedR 1991, 94 (95); OVG Münster, MedR 1992, 
294. 

251 Siehe dazu unter $ 2 I. 1. b. aa). 

252 Siehe Fn. 241. 

253 Krafezyk, GesR 2009, S. 350 (353) stellt diesen Aspekt der Bewährung im Beruf als wesentlich im 
Rahmen der Wohlverhaltensphase dar. 

254 Saalfrank/Frehse/ Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 85. 

255 AG Gelsenkirchen, BeckRS 2007, 23569; OVG Sachsen-Anhalt, MedR 2000, 239 (240); VGH 
Mannheim, NJW 1992, 1582 (zur Ruhensanordnung nach $ 6 BÄO). 


$ 2 Die Rücknahme der ärztlichen Approbation nach $ 5 Abs. 1 BÄO 51 


se bei Taubheit, starker Schwerhörigkeit oder Stummheit,??° weil die komplikati- 
onslose Kommunikation mit dem Patienten von hoher Bedeutung für eine erfolg- 
reiche Behandlung ist. 

Allerdings besteht in solchen Fällen die Möglichkeit, dem Betroffenen eine Er- 
laubnis nach $ 2 Abs. 2 BÄO zu gewähren. Eine solche berechtigt ebenso wie die 
Approbation zur Ausübung der Heilkunde, kann aber — anders als die Approbati- 
on?” — auf bestimmte Tätigkeiten beschränkt erteilt werden. Mithilfe dieser be- 
schränkten Erlaubnis könnte beispielsweise sichergestellt werden, dass der Behan- 
delnde bei Aufklärungsgesprächen durch eine weitere Person unterstützt wird. In 
Betracht käme auch die Beschränkung auf die Arbeit als Gutachter ohne Patien- 
tenkontakt.258 

Die mangelnde gesundheitliche Eignung muss zum Zeitpunkt der Approba- 
tionserteilung vorgelegen haben. Hat sich durch Zeitablauf etwas geändert und ist 
der Betroffene nunmehr aus gesundheitlicher Sicht wieder für den Arztberuf ge- 
eignet, so ist dies in der Ermessensentscheidung zu berücksichtigen. 

Praktisch bedeutsam sind vor allem Suchterkrankungen, die häufig einen Wi- 
derruf der Approbation begründen. So kann aus einer Alkoholsucht regelmäßig 
der Rückschluss gezogen werden, dass der Betreffende für den ärztlichen Beruf 
nicht geeignet ist.’ Denn von einem suchtkranken Behandelnden geht latent die 
Gefahr aus, dass er die ärztliche Tätigkeit unter Alkoholeinfluss ausführt und da- 
mit seine Patienten gefährdet.” Allerdings verbietet sich hier jede Pauschalität. Es 
ist immer genau zu prüfen, ob tatsächlich noch eine Suchterkrankung vorliegt. 
Der Verwaltungsgerichtshof München?“ hat beispielsweise eine die gesundheitli- 
che Eignung ausschließende Suchterkrankung in einem Fall verneint, in dem der 
Mediziner sich einer transdermalen Opioidtherapie (Aufnahme des Schmerzmit- 
tels über ein Pflaster) unterzog. Aus einer früheren Opiat- oder Opioidabhängig- 
keit könne nicht zwangsläufig der Schluss gezogen werden, dass auch später noch 
eine Suchterkrankung vorliege. Auch die Therapie selbst führe nicht zu einer 
mangelnden gesundheitlichen Eignung. 

Der gesundheitliche Mangel muss keinen Krankheitswert besitzen. Es reicht 
aus, wenn der Betroffene in körperlicher Hinsicht nicht in der Lage ist, den ärztli- 
chen Beruf auszuführen.?” So hat das Oberverwaltungsgericht Lüneburg einen 
Approbationswiderruf als rechtmäßig bewertet, weil ein Allgemeinmediziner al- 
tersbedingt nicht mehr in der Lage war, den Anforderungen an den ärztlichen 
Beruf gerecht zu werden.?6% 


256 Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 11. 

257 Siehe BVerwG, NJW 1999, 1798. 

258 Siehe Narr/ Haage, B-U 1 Rn. 17. 

259 OVG Münster, MedR 2005, 102 (104); ebenso Haage, BÄO, $ 5 Rn. 2. 
260 OVG Sachsen-Anhalt, MedR 2000, 239 (240). 

261 VGH München, BeckRS 2018, 7795 Rn. 10 f. 

262 Narr/Haage, B-II 1 Rn. 18. 

263 OVG Lüneburg, BeckRS 2007, 20932. 
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Neben der besonderen Schwere ist erforderlich, dass der Mangel von nicht nur 
vorübergehender Natur ist.?°* Ist der gesundheitliche Mangel kein dauerhafter 
Zustand muss die Approbationsbehörde zunächst als milderes Mittel das Ruhen 
der Approbation nach $ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BÄO anordnen.?65 

Folglich ist auch dieser Rücknahmegrund letztlich von einer Prognose darüber 
abhängig, ob sich der Zustand des Behandelnden in absehbarer Zeit bessert.26 In 
aller Regel wird sich die Behörde dazu eines Sachverständigen bedienen.” Pro- 
blematisch sind Fälle, in denen ein gesundheitlicher Mangel schubweise auftritt, 
sodass der Betroffene zu mancher Zeit symptomfrei ist und den gesundheitlichen 
Anforderungen genügt, zu einem anderen Zeitpunkt aber wiederum eine Gefahr 
für die Patienten darstellt. Jedenfalls wenn der Betroffenen sich der Diagnose 
krankheitsbedingt verschließt, ist insgesamt von einer mangelnden Eignung aus- 
zugehen. Etwas anderes kann aber gelten, wenn er seine teilweise fehlende Eig- 
nung anerkennt und hierauf angemessen reagiert, indem er beispielsweise seine 
Berufsausübung währenddessen unterbricht.” Gleiches gilt, wenn er seine ge- 
sundheitliche Eignung durch eine angemessene Behandlung wiederherstellt. So 
hat das Verwaltungsgericht München die gesundheitliche Eignung eines Arztes, 
der an einer schizoaffektiven Störung litt, aber seine Eignung mittels einer medi- 
kamentösen Behandlung sowie einer ambulanten psychiatrische Therapie sicher- 
stellte, bejaht.?% 

Als Rücknahmegrund kommen gesundheitliche Mängel nur ausnahmsweise in 
Betracht.” Das liegt daran, dass der Antragssteller im Rahmen des Approbati- 
onsverfahrens gem. $ 39 Abs. 1 Nr. 6 ÄApprO bzw. $ 3 Abs. 6 Nr. 4 BÄO auch 
seine gesundheitliche Eignung nachweisen muss. Eine schwerwiegende körperli- 
che Beeinträchtigung wird in der Regel schon durch den untersuchenden Arzt 
festgestellt werden. Auch kann die mangelnde gesundheitliche Eignung schon 
während des Studiums dazu führen, dass der Betroffene die Zulassung zur ärztli- 
chen Prüfung versagt wird, $ 11 Nr. 4 ÄApprO iVm. $ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BÄO. 

Anders liegt der Fall bei körperlichen Mängeln, die nicht auf den ersten Blick 
erkennbar sind. So könnte eine erst nach Approbationserteilung erkannte Sucht- 
krankheit grundsätzlich einen Rücknahmegrund darstellen. Zu beachten ist aber, 
dass zumindest bei einer fortgeschrittenen Suchtkrankheit auch äußerliche Anzei- 
chen hierfür sichtbar werden. Ferner wird der beurteilende Arzt eine Sucht auch 
anhand einer Blutuntersuchung erkennen können. Eine Suchterkrankung wird 
folglich mit hoher Wahrscheinlichkeit schon vor Erteilung der Approbation ent- 


264 Heidelberger Kommentar/Haage, Nr. 160 Rn. 47. 

265 Spickhoff/ Schelling, $ 6 BÄO Rn. 13. 

266 Siehe auch VG Minden, BeckRS 2005, 30377 (zu der Parallelregelung im ZHG). 

267 Spickhoff/ Schelling, $ 3 BÄO Rn. 12. 

268 AG Gelsenkirchen, BeckRS 2007, 23569. 

269 VG München, BeckRS 2017, 129890. 

270 Eine Rücknahme wegen mangelnder gesundheitlicher Eignung ist soweit ersichtlich noch nicht 
vorgekommen. 
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deckt, sodass es gar nicht zu einer Rücknahme kommen muss. Ausnahmen sind 
denkbar, wenn der untersuchende Arzt die Erkrankung nicht bemerkt. Allerdings 
wird in solchen Fällen häufig der Nachweis schwerfallen, dass die Sucht schon bei 
Erteilung der Approbation vorgelegen hat. Daher wird es in diesen Fällen eher zu 
einem Widerruf kommen. 

Eine Rücknahme kommt jedoch in Betracht, wenn die fehlende gesundheitli- 
che Eignung in einer äußerlich schwer erkennbaren psychischen Erkrankung be- 
gründet ist, von der selbst der Betroffene unter Umständen keine positive Kennt- 
nis hatte, weil schlicht noch keine entsprechende Diagnose gestellt wurde. 


b. Mangelnder gleichwertiger Ansbildungsstand oder mangelnder Nachweis eines gleichwertigen 
Kenntnisstandes nach Abs. 1 S. 3 


aa. 6 5 Abs. 18. 3 Alt. 1 BÄO - Fehlende Gleichwertigkeit 


Die fakultativen Rücknahmegründe des $ 5 Abs. 1 S. 3 BÄO betreffen wiederum 
die Fälle ausländischer Ausbildungsabschlüsse. Anders als im Rahmen der obliga- 
torischen Rücknahmegründe für diese Approbationen, haben sie aber nicht den 
Fall der nicht abgeschlossenen Medizinerausbildung zum Gegenstand. Vielmehr 
besteht ein Rücknahmeermessen, wenn der gleichwertige Ausbildungsstand ge- 
genüber der deutschen Medizinerausbildung nicht gegeben war, $5 Abs.1 8.3 
Alt.1 BÄO. Geht die Approbationsbehörde also zunächst von einem gleichwerti- 
gen Ausbildungsstand aus, stellt sich später aber heraus, dass es sich dabei um eine 
Fehleinschätzung gehandelt hat, kann sie die Approbation zurücknehmen. 

Diese Fallgruppe ist aus folgenden Gründen durchaus relevant: Die Überprü- 
fung der Gleichwertigkeit stellt für die Approbationsbehörde eine schwierige Auf- 
gabe dar. Dazu trägt zunächst schon die große Zahl an möglichen ausländischen 
Ausbildungsordnungen und die damit einhergehende erhebliche Sprachbarriere in 
vielen Fällen bei. Darüber hinaus sind auch ausländische Rechtsordnungen einem 
steten Wandel unterworfen, sodass sich die Beurteilung auch für solche Ausbil- 
dungsordnungen ändern kann, bei denen in der Vergangenheit bereits ein Ver- 
gleich stattgefunden hat.?”! Außerdem steht die Behörde vor dem Problem, die 
notwendigen Informationen über die ausländische Ausbildungsordnung über- 
haupt erst einmal zu beschaffen. Die zuständige Behörde ist daher im erhöhten 
Maße auf die Beurteilung durch Sachverständige, wie die Zentralstelle für auslän- 
disches Bildungswesen im Sekretariat der Kultusministerkonferenz (ZAB)? an- 
gewiesen, deren Hinzuziehung jedoch ihrerseits nicht unproblematisch ist. So 


271 Heidelberger Kommentar/ Haage, Nr. 160 Rn. 90. 

272 Die Zentralstelle für ausländisches Bildungswesen (ZAB) ist die zentrale Stelle für die Bewertung 
ausländischer Qualifikationen in Deutschland. Sie beantwortet nach eigenen Angaben jedes Jahr ca. 
43.000 Anfragen. Siehe hierzu https://www.kmk.org/zab/zentralstelle-fuer-auslaendisches-bildungs 
wesen/ueber-die-zab.html (zuletzt abgerufen am 28.02.2020). Auf die Expertise der ZAG griff zB. 
das OVG Münster, Urteil vom 1. Mai 2000 — 13 A 2563/97 —, juris Rn. 28 zurück. 
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kritisiert Godr??? die Beurteilungen durch die ZAB, deren Qualität und Aktualität 
häufig zweifelhaft seien. Hintergrund seien sowohl mangelhafte Kenntnisse über 
die Ausbildungsrealität in manchen Ländern als auch der begrenzte medizinische 
Sachverstand in der Zentralstelle. 

Dieser Kritik kann seit 2016 die Einrichtung der Gutachtenstelle für Gesund- 
heitsberufe (GfG) bei der ZAB durch die Gesundheitsministerkonferenz und die 
Kultusministerkonferenz entgegengehalten werden. Diese bietet nunmehr eine 
zentralisierte Form der Gleichwertigkeitsprüfung nach einheitlichen Standards, 
was neben der bundesweiten Vereinheitlichung der Bewertungskriterien und der 
Entlastung der zuständigen Approbationsbehörden der Länder auch eine Quali- 
tätsverbesserung bei den Anerkennungsverfahren bedingte. Die Arbeitsweise im 
Rahmen der Gleichwertigkeitsprüfung beschreibt die Leiterin des GfG, Susanne 
Bornhöft, folgendermaßen: 


„Bei dem detaillierten Gutachten zur Gleichwertigkeit wird das ausländische Curriculum 
auf Grundlage der oben erwähnten Kriterien analysiert und bewertet. Um eine ansländi- 
sche Qualifikation inhaltlich mit der deutschen Referenzqualifikation zu vergleichen, 
muss das ausländische Curriculum vorliegen. In einem Curriculum werden die Inhalte 
der ausländischen Ausbildung dargestellt. Diese Dokumente umfassen in der Regel meh- 
rere hundert Seiten. Diese Prüfung wird von Gutachterinnen und Gutachtern durchge- 
führt, die selbst die entsprechenden Fachkenntnisse in verschiedenen Gesundheitsbernfen 
haben. Neben mehreren Ärztinnen arbeiten auch eine Zahnärztin und ein Zahnarzt, 
Pflege- und Medizinpädagoginnen und -pädagogen, ein Apotheker und eine Psychologi- 
sche Psychotherapentin in der GG. 74 


Die Ausführungen machen deutlich, dass sich innerhalb der Gutachtenstelle ver- 
sierte Experten mit der Frage der Gleichwertigkeit auseinandersetzen. Dadurch ist 
eine fundiertere Entscheidung zu erwarten, als sie die Approbationsbehörden mit 
ihren kleineren Mitarbeiterstäben und den geringeren Kenntnissen der ausländi- 
schen Curricula gewährleisten konnten.?’® Fehler können auf diese Weise mini- 
miert werden. Allerdings macht Bornhöft auch deutlich, dass die Ergebnisse ent- 
scheidend von dem ausländischen Curriculum abhängen. Ist dieses unvollständig 
oder veraltet, kann es auch unter den Experten der Gutachtenstelle zu Fehlbewer- 
tungen der Gleichwertigkeit mit der deutschen Ausbildung kommen. 

Ferner ist die Gutachtenstelle eine relativ neue Erscheinung, deren Existenz 
auch nahelegt, dass es bei der Bewertung der Gleichwertigkeit in der Vergangen- 
heit Probleme gegeben hat. Es ist daher anzunehmen, dass es bei älteren Gleich- 


273 Godry, MedR 2001, S. 348 (351). 

274 Interview mit Susanne Bornhöft, abrufbar unter https://www.anerkennung-in-deutschland.de/ 
html/de/gutachtenstelle-gesundheitsberufe.php (zuletzt abgerufen am 28.02.2020). 

275 Interview mit Susanne Bornhöft (Leiterin GfG) vom April 2018, abrufbar unter https://www.aner 
kennung-in-deutschland.de/html/de/gutachtenstelle-gesundheitsberufe.php (zuletzt abgerufen am 
28.02.2020). 
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wertigkeitsprüfungen zu Fehlern gekommen sein könnte, die nunmehr eine Rück- 
nahme nach sich ziehen könnten. 


bb. § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 2 BÄO — Nicht nachgewiesener, gleichwertiger 
Kenntnisstand 


Daneben ermöglicht die Vorschrift eine Rücknahme von Approbationen in Fäl- 
len, in denen der gleichwertige Kenntnisstand tatsächlich nicht nachgewiesen 
worden ist, § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 2 BÄO. Damit sind Fälle angesprochen, in denen 
zunächst wesentliche Unterschiede zwischen der ausländischen Ausbildung und 
der deutschen Ausbildung bestanden, die allerdings durch Berufserfahrung bzw. 
lebenslanges Lernen ausgeglichen wurden, $ 3 Abs. 2 S.5 BÄO.?7 Hat der An- 
tragssteller also beispielsweise falsche Bescheinigungen über seinen bisherigen 
beruflichen Werdegang vorgelegt, aus denen die Behörde den Ausgleich wesentli- 
cher Ausbildungsunterschiede geschlossen hat, kann die Approbation zurückge- 
nommen werden. Gleiches gilt, wenn die von dem Herkunftsstaat formell aner- 
kannten Kenntnisse und Fähigkeiten, die der Antragssteller durch lebenslanges 
Lernen erlangt habe, diese tatsächlich gar nicht nachgewiesen werden können, weil 
sie beispielsweise gefälscht sind. 


cc. Kritik an der Ausgestaltung als fakultativer Rücknahmegrund 


In der Literatur wird kritisiert, dass diese Rücknahmegründe keine gebundene, 
sondern lediglich eine Ermessensentscheidung nach sich ziehen.” Haage zieht 
einen Vergleich zu den obligatorischen Rücknahmegründen des § 5 Abs. 1 S.1 
BÄO. Diese greifen, wenn entweder die deutsche Ausbildung des Behandelnden 
den Anforderungen des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BÄO nicht gerecht wird, oder der 
Antragende die jeweilige Ausbildung im Ausland schon gar nicht abgeschlossen 
hat. Sowohl in den Fällen des $ 5 Abs. 1 S. 1 BÄO als auch im Falle des $ 5 Abs. 1 
S.3 BÄO verfüge der Behandelnde nicht über die erforderlichen Fähigkeiten, 
sodass auch für letzteren eine obligatorische Rücknahme näher liege.?7 

Der entscheidende Unterschied für die Ungleichbehandlung zwischen den ob- 
ligatorischen Rücknahmegründe wegen fehlendem Ausbildungsabschluss und den 
fakultativen Rücknahmegründen wegen mangelnder Gleichwertigkeit einer abge- 
schlossenen Ausbildung ist aber folgender: Am Vorliegen der fakultativen Rück- 
nahmegründe kann sich seit dem Zeitpunkt der Approbationserteilung etwas ge- 
ändert haben, sodass die Approbation nunmehr zu erteilen wäre. So kann bei- 
spielsweise eine ursprünglich mangelnde Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes 
inzwischen durch berufliche Erfahrung oder im Wege lebenslangen Lernens aus- 


276 Insoweit falsch: Narr/Haage, B-I 2 Rn. 4, der davon ausgeht, dass die Vorschrift sich auf eine 
fehlerhafte Eignungsprüfung bezieht. Diese findet nach der Systematik der Vorschrift aber erst in 
§ 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 2 BÄO Berücksichtigung. 

277 Heidelberger Kommentar/Haage, Nr. 160 Rn. 113. 

278 Haage, BÄO, $ 5 Rn. 5. 
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geglichen worden sein. Müsste die Approbationsbehörde nun zwangsläufig zu- 
rücknehmen, wäre sie gezwungen zu ignorieren, dass eine Gefährdung der Ge- 
sundheitsversorgung der Patienten sowie der Bevölkerung durch den Arzt inzwi- 
schen nicht mehr vorliegt, sodass die Rücknahme mit Blick auf die Berufsfreiheit 
des Arztes unverhältnismäßig wäre.?? Ferner wäre sie in der Folge gezwungen, die 
Approbation postwendend wieder zu erteilen, weil nunmehr alle Approbationsvo- 
raussetzungen vorliegen und der Betroffene einen Anspruch auf die Approba- 
tionserteilung hat.280 

Haage wendet hiergegen zwar ein, dass ein Ausgleich mangelnder Gleichwer- 
tigkeit nicht erfolgen könne, weil bei der Approbationserteilung nur der bis dato 
erzielte Kenntnisstand zu berücksichtigen ist, ein im Laufe der Zeit nach der Ap- 
probation erlangter Fortschritt daher nicht zu berücksichtigen sei.”®! Darauf ist 
aber zu erwidern, dass der Fortschritt des Betroffenen gar nicht im Rahmen des 
Rücknahmegrundes berücksichtigt werden soll. Vielmehr liegt der Rücknahme- 
grund des $ 5 Abs. 1 S. 3 BÄO tatbestandsmäßig vor. Der nunmehr gleichwertige 
Kenntnisstand ist aber im Rahmen des Ermessens zu berücksichtigen, wo gerade 
nicht auf den Zeitpunkt bei Approbationserteilung abgestellt wird, sondern auf 
den Rücknahmezeitpunkt. 

Zwar könnte man einwenden, dass auch ein in Deutschland ausgebildeter Me- 
diziner, dessen Ausbildung nicht den Anforderungen des $3 Abs. 1 S.1 Nr. 4 
BÄO entspricht, diesen Mangel ebenfalls durch Berufserfahrung oder lebenslan- 
ges Lernen ausgleichen könnte. Der Unterschied zu den Fällen der fehlenden 
Gleichwertigkeit liegt jedoch darin, dass bei einem späteren Ausgleich der fehlen- 
den Anforderungen an die deutsche Medizinerausbildung gerade kein Anspruch 
des Betroffenen auf Approbationserteilung besteht. Anders als bei ausländischen 
Ausbildungen sieht das Gesetz bei einer mangelhaften deutschen Ausbildung 
nämlich keine Gleichwertigkeitsprüfung vor. Ein Anspruch auf Approbation be- 
steht bei einer deutschen Ausbildung nur, wenn diese den hierfür geltenden An- 
forderungen entspricht. Gleiches gilt für die weiteren Fälle, die eine obligatorische 
Rücknahme nach sich ziehen, weil die jeweilige medizinische Ausbildung gar nicht 
abgeschlossen wurde. Auch hier ist kein Ausgleich durch spätere Berufserfahrung 
oder ähnliches vorgesehen.2#? Ein Anspruch auf Approbation wäre in diesen Fäl- 
len nur dann denkbar, wenn der Arzt die nicht abgeschlossene Ausbildung nach- 
holt. Der Eintritt dieser Konstellation ist aber derart unwahrscheinlich, dass sie 
vernachlässigt werden kann. Der Betroffene würde sich und anderen ja eingeste- 


27 Hierzu ausführlich unter § 2 I. 1. a. 

280 Vgl. im Grundsatz auch Narr/ Haage, B-II 2 Rn. 5, der diesen Ansatz dann aber nicht weiterver- 
folgt. Siehe hierzu ausführlich unter $ 2 I. 3. c. 

28! Narr/Haage, B-II 2 Rn. 5: „Dem steht aber entgegen, dass bei der Prüfung der Approbationsvoraussetzungen 
nur die bis dahin erworbene Berufserfahrung einbezogen werden darf. Eine noch folgende Berufserfahrung kann die 
Defizite nicht ansgleichen.“ Ebenso Heidelberger Kommentar/Haage, Nr. 160 Rn. 113: „Eine Anpas- 
sungszeit oder Nachschulung kann nicht zur Gleichwertigkeit führen“. 

282 Vgl. Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Ra. 6: „nicht heilbare Ausbildungsvoranssetzungen“. 
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hen, dass seine Ausbildung unzureichend ist, sodass die Rücknahme durch die 
Behörde schneller erfolgen dürfte, als der Studienabschluss dauert. 

Die Ausgestaltung dieser Rücknahmegründe des § 5 Abs. 1 S. 3 BÄO als Er- 
messensentscheidung ist also sachgerecht. 


c. Wesentliche Unterschiede in der Ausbildung oder mangelhafter Nachweis von Kenntnissen und 
Fähigkeiten durch Eignungsprüfung nach Abs. 1 S. 4 


aa. 6 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 1 BÄO — Wesentliche Unterschiede in der Ausbildung 


Nach § 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 1 BÄO kann die Approbation auch zurückgenommen 
werden, wenn die Ausbildung entgegen der ursprünglichen Annahme der Appro- 
bationsbehörde doch wesentliche Unterschiede zu der nach der Bundesärzteord- 
nung und der Approbationsordnung für Ärzte erforderlichen Ausbildung auf- 
weist. Die Vorschrift gilt ausweislich ihres Wortlauts für Approbationen, die nach 
$ 3 Abs. 2, Abs. 3 oder nach $ 14b Abs. 2 BÄO erteilt worden sind. 

Allerdings wird nicht klar, warum auch die Approbationen nach § 3 Abs. 2 
und 3 BÄO von dieser Regelung erfasst sind. Denn wesentliche Unterschiede 
führen gem. $ 3 Abs. 2 S. 2 BÄO zu einer mangelnden Gleichwertigkeit des Aus- 
bildungsstandes, sodass dieser Fall schon von § 5 Abs. 1 $.3 Alt. 1 BÄO erfasst 
ist. Gleiches gilt im Falle des mangelnden Nachweises eines gleichwertigen 
Kenntnisstandes. Ein Mehrwert ergibt sich aus der Regelung daher nur für den 
Fall des $ 14b Abs. 2 BÄO,2# der aufgrund von Zeitablauf heute aber kaum noch 
eine Rolle spielen dürfte.284 


bb. $ 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 2 BÄO — Mangelnder Nachweis durch Eignungsprüfung 


Die Approbation kann schließlich zurückgenommen werden, wenn die erforderli- 
chen Kenntnisse und Fähigkeiten in der Eignungsprüfung tatsächlich nicht nach- 
gewiesen wurden, $ 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 2. Auch dieser Rücknahmegrund gilt nur für 
Fälle, in denen die Approbation nach $ 3 Abs. 2, Abs. 3 oder nach § 14b Abs. 2 
BÄO erteilt worden ist. 

An der Regelung ist problematisch, dass sie zwar die Eignungsprüfung, nicht 
aber die Kenntnisprüfung im Falle mangelnder Gleichwertigkeit eines drittstaatli- 
chen Ausbildungsabschlusses erwähnt. Im Umkehrschluss könnte eine Approba- 
tion nicht zurückgenommen werden, wenn die Ausbildung in einem Drittstaat 
stattfand und mit der Kenntnisprüfung die erforderlichen Kenntnisse und Fähig- 
keiten nicht nachgewiesen worden sind. So konstatiert Haage dann auch, dass das 
Gesetz an dieser Stelle eine Lücke enthalte.285 

Man könnte jedoch überlegen, ob dieser Fall von § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 BÄO 
erfasst ist und damit doch keine gesetzliche Lücke besteht. Zwar ist diese Vor- 


283 Auch Narr/ Haage, B-II 2 Rn. 4 kritisiert die Regelung als unklar. 
284 Siehe schon unter $ 1 III. 
285 Narr/ Haage, B- II 2 Rn. 4. 
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schrift der Systematik nach nur auf Fälle anwendbar, in denen schon die objektive 
Gleichwertigkeitsprüfung allein zu dem Ergebnis geführt hat, dass die ausländi- 
sche der deutschen Ausbildung entspricht. Letztlich muss aber auch eine bestan- 
dene Kenntnisprüfung die Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes zur Folge 
haben, weil in diesem Fall ansonsten gar kein Anspruch auf Approbation nach 
$ 3 Abs. 3 S. 1 BÄO bestünde. 

Dies erklärt sich folgendermaßen: Der Anspruch auf Approbation besteht 
nach $ 3 Abs. 3 S. 1 BÄO nur, wenn die Gleichwertigkeit des Ausbildungsstandes 
gegeben ist. Nach $ 3 Abs. 3 S. 2 BÄO richtet sich die Feststellung der Gleichwer- 
tigkeit nach $ 3 Abs. 2 S. 2-6 und 8 BÄO: 

§ 3 Abs. 2 S. 2 BÄO fingiert das Vorliegen der Gleichwertigkeit für den Fall, 
dass zwischen den Ausbildungen keine wesentlichen Unterschiede bestehen. Nun 
stellt aber $ 3 Abs. 2 S. 6 BÄO explizit fest, dass wesentliche Unterschiede vorlie- 
gen, wenn diese nicht durch Berufserfahrung oder lebenslanges Lernen ausgegli- 
chen wurden, sodass die Fiktion eigentlich nicht anwendbar ist und mithin auch 
keine Gleichwertigkeit vorliegt. Die Kombination dieser Vorschriften ($ 3 Abs. 2 
S.2 und § 3 Abs. 2 $S.6 BÄO) würde also dazu führen, dass trotz bestandener 
Kenntnisprüfung kein Anspruch auf Approbation besteht. 

Über diese ausgesprochen missglückte Systematik ist aber hinwegzusehen, 
damit $ 3 Abs. 2 S. 6 BÄO überhaupt einen Sinn hat. Eine bestandene Kenntnis- 
prüfung muss, damit sie zur Approbation führt, folglich zunächst die Gleichwer- 
tigkeit des Ausbildungsstandes nach sich ziehen. Auch aus teleologischer Sicht ist 
es legitim, einen Anspruch auf Approbation zu begründen, wenn der Antragsstel- 
ler seine Befähigung nachgewiesen hat. 

Dann gilt aber für die Rücknahme einer so erteilten Approbation: War die 
Gleichwertigkeit nicht nachgewiesen, weil die Kenntnisprüfung in Wahrheit nicht 
bestanden wurde oder der Antragssteller bei der Prüfung getäuscht hat, ist die 
Approbation nach $ 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 BÄO zurückzunehmen. Dieses Ergebnis 
erscheint auch vor dem Hintergrund des Schutzes der Gesundheit der einzelnen 
Patienten und der Bevölkerung sinnvoll, da ansonsten ein Arzt, der bei der 
Kenntnisprüfung durchgefallen ist oder getäuscht hat, weiterhin ärztlich tätig sein 
könnte. 

Nichtsdestotrotz sollte das systematische Wirrwarr in dieser Vorschrift zum 
Anlass genommen werden, die Regelung zu überarbeiten. 


3. Zusammenfassung und Würdigung der Tatbestandsvoraussetzungen der 
Rücknahme 


a. Obligatorische Rückenahmegründe 


Die obligatorischen Rücknahmegründe umfassen allesamt Fälle, in denen die Ap- 
probationsbehörde zunächst irrtümlich davon ausgegangen ist, dass die medizini- 
sche Ausbildung des Antragsstellers den in Deutschland geltenden Anforderungen 
entspricht. 
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Ist die Ausbildung in Deutschland absolviert worden, hat die Behörde die Ap- 
probation daher zurückzunehmen, wenn der Antragssteller die ärztliche Prüfung 
nicht bestanden hat. 

Da im Approbationsverfahren eine Bescheinigung über das Bestehen der Prü- 
fung einzureichen ist, muss der Betreffende entweder ein gefälschtes Zeugnis 
eingereicht haben, oder es muss sich im Falle eines echten Prüfungszeugnisses 
herausgestellt haben, dass die Prüfung nachträglich als nicht bestanden zu werten 
ist. Dies kann wiederum einerseits darauf beruhen, dass der Betreffende in der 
Prüfung getäuscht hat. Darüber hinaus kommt aber grundsätzlich auch ein Fehler 
bei der Auswertung der Prüfungsergebnisse durch das Prüfungsamt in Betracht. 
Dieser Fall dürfte aber die absolute Ausnahme sein. 

Daneben ist auch der Fall erfasst, dass der Antragssteller seine Ausbildung in 
einer medical school absolviert hat und ihm gegenüber der Approbationsbehörde 
rechtsmissbräuchliches Verhalten vorzuwerfen ist. 

Alle weiteren obligatorischen Rücknahmegründe betreffen medizinische Aus- 
bildungen, die nicht nach (west-)deutschem Recht erfolgt sind. Die Approbation 
ist zurückzunehmen, wenn die Ausbildung, auf der sie fußt, tatsächlich gar nicht 
abgeschlossen wurde. 

Auch hier ist zunächst naheliegend, dass der Antragssteller den vorgelegten 
Ausbildungsnachweis gefälscht oder einen echten Nachweis erschlichen hat. Die 
Gefahr von Fälschungen wird dabei durch die Bestrebungen zur Vereinfachung 
des Anerkennungsverfahrens auf europäischer Ebene verstärkt, weil das Verfah- 
ren nach Art. 57a RL/2013/55/EU auf elektronischen Weg stattfinden muss.28 
Andererseits könnte der Fehler auch hier bei der beurteilenden Behörde liegen, die 
die Ausbildung fehlerhaft als abgeschlossen bescheinigt hat. 

Mit Blick auf die Relevanz der einzelnen Rücknahmegründe sind die Variante 
1 (Grundvoraussetzungen für Approbation nach deutscher Ausbildung lagen 
nicht vor) sowie die Varianten 5 bis 8 (Auslandsausbildung nicht abgeschlossen) 
hervorzuheben. Alle weiteren Regelungen betreffen Altfälle, die ob des fortge- 
schrittenen Zeitablaufs kaum noch relevant sein dürften. 


b. Fakunltative Rücknahmegründe 


aa. Unwürdigkeit 


Als fakultativer Rücknahmegrund kommt zunächst die Unwürdigkeit im Zeit- 
punkt der Approbationserteilung in Betracht. Dazu muss der Behandelnde vor der 
Approbation ein Fehlverhalten an den Tag gelegt haben, das geeignet ist, das An- 
sehen und das Vertrauen in die Ärzteschaft zu zerstören. Unter Berücksichtigung 
des steten Wandels gesellschaftlicher Moralvorstellungen ist hierzu grundsätzlich 
ein strafrechtlich relevantes Verhalten erforderlich. Bei schweren Straftaten wird 


286 Haage, MedR 2014, S. 469 (474). 
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in aller Regel Unwürdigkeit vorliegen, während hierfür bei minder schweren De- 
likten ein Bezug zum ärztlichen Beruf erforderlich ist. Je näher die Tat an die be- 
ruflichen Kernpflichten des Arztes rückt, umso eher ist von der Unwürdigkeit 
auszugehen. 

Die damit für die Rücknahme verbundene Problematik liegt auf der Hand: 
Der Betroffene ist zum Zeitpunkt des Fehlverhaltens noch nicht approbiert, so- 
dass die Begründung einer Berufsbezogenheit der Tat nur in Ausnahmefällen 
möglich ist. So sind die gängigen Delikte wie der Abrechnungsbetrug, die Betäu- 
bungsmitteldelikte und die Steuervergehen, die in der Rechtsprechung regelmäßig 
zur Unwürdigkeit führen, für die Rücknahme relativ unbedeutend. Letztlich 
kommen zur Begründung der Rücknahme vor allem besonders schwere Straftaten 
und Taten im Zusammenhang mit der ärztlichen Ausbildung in Betracht. Schließ- 
lich kann auch eine besondere Häufung von Delikten ohne Berufsbezug die Un- 
würdigkeit begründen, weil hierin eine notorische Missachtung der Rechtsordnung 
deutlich wird. 

Zur Ermittlung der Unwürdigkeit im Zeitpunkt der Approbationserteilung ist 
eine objektive ex ante-Betrachtung vorzunehmen. Das Fehlverhalten des Betroffe- 
nen muss also nur abstrakt dazu geeignet gewesen sein, einen Ansehens- und Ver- 
trauensverlust herbeizuführen, dieser muss aber nicht tatsächlich eingetreten sein. 
Der Betroffene kann sich also dem Verdikt der Unwürdigkeit nicht entziehen, 
indem er darauf verweist, dass sein Verhalten rückblickend nicht zu einem Ver- 
trauensverlust in die Ärzteschaft geführt hat. Dieser Umstand ist jedoch bei der 
Ermessensentscheidung über die Rechtsfolge der Rücknahme zu beachten. 


bb. Unzuverlässigkeit 


Daneben kann die Approbation zurückgenommen werden, wenn der Behandeln- 
de zum Zeitpunkt der Erteilung aus ex anfe-Sicht unzuverlässig war. Das ist der 
Fall, wenn zum Zeitpunkt der Approbationserteilung die Prognose hätte aufge- 
stellt werden müssen, dass der Betroffene in Zukunft seine beruflichen Pflichten 
nicht beachten werden wird. Eine solche Prognose liegt zunächst nahe, wenn der 
Betroffene ein Fehlverhalten an den Tag gelegt hat, das gegen seine Berufspflicht 
verstößt. 

Jedoch stellt sich hier das gleiche Problem wie im Rahmen der Unwürdigkeit: 
Der Betroffene war zum Zeitpunkt seines Fehlverhaltens noch nicht approbiert, 
sodass ein Verstoß gegen ärztliche Berufspflichten allenfalls im Rahmen der Aus- 
bildung denkbar ist. Ferner ist eine Fallgestaltung denkbar, in der ein Arzt mit 
ausländischer Berufsausbildung in seinem Herkunftsstaat Berufspflichtverletzun- 
gen begeht und anschließend in Deutschland approbiert wird, ohne dass sein 
Fehlverhalten der Approbationsbehörde zunächst bekannt wird. Insgesamt kom- 
men als Grundlage für die Prognose aber vor allem Verhaltensweisen außerhalb 
des beruflichen Bereichs in Betracht. Diese müssen den Rückschluss auf eine 
erhebliche kriminelle Energie und einem Hang zur Missachtung der Rechtsord- 
nung zulassen. 
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cc. Wohlverhaltensphase bei Unwürdigkeit und Unzuverlässigkeit 


Mit Blick auf die Berücksichtigungsfähigkeit einer längeren Wohlverhaltensphase 
des Betroffenen ist zu differenzieren. Eine Wohlverhaltensperiode während eines 
laufenden Ermittlungsverfahrens ist selbstverständlich und indiziert daher keine 
Läuterung. Einen anderen Schluss lässt es lediglich zu, wenn der Behandelnde 
bisher von den Behörden unbehelligt geblieben ist und sich während dieser Zeit 
gesetzeskonform verhält. 

Für die Frage der Unwürdigkeit und der Unzuverlässigkeit kommt es nur auf 
ein Wohlverhalten zwischen Fehlverhalten und Approbationserteilung an. Jedoch 
kann eine Wohlverhaltensphase zwischen Approbationserteilung und Behör- 
denentscheidung im Rahmen des Entschließungsermessens eine Rolle spielen. 
Wohlverhalten nach der Rücknahme kann bei der Frage der Wiedererteilung der 
Approbation eine Rolle spielen. 


dd. Gesundheit 


Gesundheitliche Mängel kommen als Rücknahmegrund nur in Ausnahmefällen in 
Betracht. Auch hierfür liegt die Ursache in den Besonderheiten der Rücknahmesi- 
tuation. Im Falle von leicht wahrnehmbaren Mängeln wird dem Betroffenen die 
Approbation von vornherein versagt werden, weil er keine ärztliche Bescheini- 
gung nach $ 39 Abs. 1 Nr. 6 ÄApprO vorlegen kann. Sind gesundheitliche Mängel 
schwer zu erkennen, sodass es zunächst zu einer Approbation kommt, wird oft 
der Nachweis nicht gelingen, dass der Mangel schon bei Approbationserteilung 
vorlag. Es wird daher eher zum Widerruf kommen als zu einer Rücknahme. 


ee. Ausbildung im Ausland 


Die Approbation kann darüber hinaus zurückgenommen werden, wenn im Falle 
eines Auslandsstudiums in der EU, dem EWR, der Schweiz oder einem Drittstaat 
die Gleichwertigkeit der durchlaufenen Ausbildung nicht vorlag. Aufgrund der 
beschriebenen Schwierigkeiten bei der Feststellung der Gleichwertigkeit ausländi- 
scher Ausbildungsabschlüsse ist das Vorliegen dieser Rücknahmegründe nicht 
unwahrscheinlich. Außerdem kann die Approbation zurückgenommen werden, 
wenn der erforderliche gleichwertige Kenntnisstand anhand von Unterlagen, die 
Berufserfahrung oder lebenslanges Lernen bescheinigen, nicht nachgewiesen wur- 
de. 

Diesbezüglich kommt eine falsche Bewertung korrekter Unterlagen durch die 
Behörde in Betracht. Genauso kann aber auch eine Fälschung der Unterlagen 
durch den Betroffenen vorliegen. 

Schließlich liegt die Rücknahme im Ermessen der Behörde, wenn der Be- 
troffene die erforderlichen Kenntnisse und Fähigkeiten in der Eignungs- oder 
Kenntnisprüfung nicht nachgewiesen hat. 

Hierbei kommt zwar auch eine Fehlbewertung der Behörde in Betracht, in den 
meisten Fällen wird der fehlende Nachweis aber auf einer Täuschung des Be- 
troffenen beruhen. 
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c. Bewertung 


Die Entzugsmöglichkeiten sind die zwingende Folge der Einschränkung des 
Arztberufes durch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Wenn die Behörde nur 
Personen approbieren darf, die den Anforderungen des $3 BÄO entsprechen, 
dann muss sie auch reagieren können, wenn sich hinsichtlich dieser Anforderun- 
gen auf Seiten des Antragsstellers entweder nachträglich etwas ändert oder die 
Voraussetzungen von Anfang an gar nicht vorlagen. Rücknahme und Widerruf 
der Approbation dienen damit ebenfalls dem Schutz der Gesundheit der Patienten 
und der Bevölkerung. 

Mit Blick auf diesen Schutzzweck ist zunächst die obligatorische Rücknahme 
in den genannten Fällen zu erklären. Zum Schutz der Patienten sollen nur Perso- 
nen den ärztlichen Beruf ausüben, die eine entsprechende Ausbildung genossen 
haben. Fehlt sie, ist dem Betroffenen zwingend die Erlaubnis zur ärztlichen Tätig- 
keit zu entziehen. Auch die fakultativen Rücknahmegründe haben letztlich den 
Schutz der Patienten und der Bevölkerung zum Ziel. So schützt beispielsweise die 
Rücknahme wegen Unwürdigkeit die Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und 
Patient. Haben Patienten Vorbehalte zum Arzt zu gehen, weil auch Ärzte prakti- 
zieren, auf deren Lauterkeit sie nicht vertrauen können, werden sie im Zweifel von 
einem Arztbesuch absehen, obwohl dieser erforderlich seien könnte. Mittelbar 
wirkt sich das mangelnde Vertrauen in die Ärzteschaft damit auch auf das Schutz- 
gut der Gesundheit des einzelnen Patienten und der Bevölkerung aus. 

Der Unterschied zu den obligatorischen Rücknahmegründen liegt darin, dass 
die fakultativen Rücknahmegründe zwar im Zeitpunkt der Approbation vorgele- 
gen haben können, sich diese Bewertung aber bis zum Zeitpunkt der Rücknahme 
geändert haben kann.?#’ In diesem Fall wäre es unverhältnismäßig und vor allem 
unsinnig, die rechtswidrig erteilte Approbation zurückzunehmen. Denn der Be- 
troffene hätte nunmehr bei Vorliegen aller Voraussetzungen des $ 3 BÄO einen 
Anspruch auf Wiedererteilung der Approbation entsprechend einem Arzt, der die 
Approbation erstmalig beantragt.?#® Die Approbationsbehörde müsste die Erlaub- 
nis daher zunächst zurücknehmen und postwendend wieder erteilen.?® Die Aus- 
gestaltung als Ermessensentscheidung mit der einhergehenden Berücksichtigungs- 
fähigkeit späterer Änderungen ist in diesem Zusammenhang mit Blick auf die 
Verwaltungsökonomie?® also sachgerecht. 


Die obligatorischen und fakultativen Rücknahmegründe haben gemeinsam, dass 
die Voraussetzungen zur Erteilung der Approbation von Anfang an nicht vorgele- 


287 Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 9. 

288 Spickhoff/ Schelling, $ 8 BÄO Rn. 3; siehe hierzu ferner eingehend unter $ 1 IV. 

289 Vergleiche hierzu die Ausführungen bei Feuerich/Weyland/Vossebürger, BRAO $ 14 Rn. 10, wo 
eine entsprechende Rücknahme mit dem Einwand dolo facit, qui petit, quod redditurus est abgelehnt wird. 
29 Vgl. Jerouschek, $ 3 PsychThG Ra. 5. 
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gen haben.?”! Eine Ex post-Betrachtung ergibt somit in allen Fällen die Rechtswid- 
rigkeit der Approbationserteilung mangels Vorliegens der Tatbestandsvorausset- 
zungen. Die Bezeichnung als Rücknahme entspricht damit der herkömmlichen 
Terminologie des allgemeinen Verwaltungsrechts. Denn die Rücknahme nach $ 48 
VwVfG betrifft ebenfalls von Anfang an rechtswidrige Verwaltungsakte.?”? 

Demgegenüber beziehen sich die Widerrufsgründe des $5 Abs. 2 BÄO auf 
Fälle, in denen die Erteilung der Approbation ursprünglich rechtmäßig erfolgte, 
aber nachträglich eingetretene Umstände den Entzug rechtfertigen.” Somit passt 
auch der Widerruf nach der BÄO in die allgemeine Terminologie des Verwal- 
tungsrechts. Denn nach $ 49 VwVfG betrifft der Widerruf nur solche Verwal- 
tungsakte, die ursprünglich rechtmäßig ergangen sind. 

Damit ist die erste Fragestellung bereits beantwortet. Die besonderen Vor- 
schriften über den Entzug der Approbation nach der BÄO entsprechen der Ter- 
minologie der $$ 48, 49 VwVfG. Eine ursprünglich rechtswidrige Approbation 
wird zurückgenommen, während eine ursprünglich rechtmäßige Approbation 
unter den entsprechenden Voraussetzungen widerrufen werden kann. 


II. Die Rechtsfolgen des $ 5 Abs. 1 BÄO 


Die Formulierung der Rechtsfolge des $5 Abs. 1 BÄO erschöpft sich in dem 
Begriff der Rücknahme. Liegen obligatorische Rücknahmegründe nach $ 5 Abs. 1 
S.1 BÄO vor, ist die Approbation „zurückzunehmen“, bei fakultativen Rücknahme- 
gründen kann sie „zurückgenommen werden“. Eine Konkretisierung der Rechtsfolge 
hält der Normtext nicht bereit. Sie muss folglich durch Auslegung des Rücknah- 
mebegriffs vorgenommen werden. 

Die Rechtsfolge des $ 5 Abs. 1 BÄO hängt zunächst davon ab, ob ein obliga- 
torischer oder ein fakultativer Rücknahmegrund vorliegt. Nach Abs. 1 S. 1 ist die 
Approbation zurückzunehmen, wenn eines der darauffolgenden Tatbestands- 
merkmale erfüllt ist. Die Rücknahme liegt folglich nicht im Ermessen der Behör- 
de, sondern stellt eine gebundene Entscheidung dar. Im Gegensatz dazu ist die 
Rücknahme nach den Sätzen 2, 3 und 4 eine Ermessensentscheidung. 


1. Entscheidung über das „Ob“ der Rücknahme — Entschließungsermessen 


Danach kann die Approbation zurückgenommen werden, wenn die Vorausset- 
zungen vorliegen. Folglich stillt sich vor der Frage nach dem „Wie“ der Rück- 
nahme noch die Frage nach dem „Ob“. 


21 Siehe OVG Bremen, NJW 2003, 1887 (zur Parallelvorschtift im ZHG); ebenso Saalfrank/ 
Frehse/ Kleinke, Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 90. 

292 Heberer, Das ärztliche Berufs- und Standesrecht, S. 97. 

293 Heberer, Das ärztliche Berufs- und Standesrecht, S. 99; Saalfrank/Frehse/ Kleinke, Handbuch des 
Medizin- und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 96; Ehlers/Broglie/ Günter, Arzthaftungsrecht, Rn. 932; 
ebenso für $ 5 Abs. 2 S. 1 BÄO: BVerwGE, 105, 214 (217). 
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a. Verfassungsrechtliche Wertungen 


Diese Unterteilung ist letztlich auf verfassungsrechtliche Erwägungen zurückzu- 
führen. Allgemein stehen sich bei der Rücknahme begünstigender Verwaltungsak- 
te wie der ärztlichen Approbation verschiedene Verfassungsgüter gegenüber, die 
im Wege praktischer Konkordanz in einen angemessenen Ausgleich gebracht 
werden müssen.” Da es sich bei der Rücknahme um den Entzug einer rechtswid- 
rig erteilten Approbation handelt,??5 spricht zunächst der Grundsatz der Gesetz- 
mäßigkeit der Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG dafür, die Approbation zurück- 
zunehmen.” Demgegenüber können die Gründe der Rechtssicherheit und des 
Vertrauensschutzes auf Seiten des Betroffenen grundsätzlich auch zu einer gegen- 
teiligen Entscheidung führen.” 

Ein besonderes Augenmerk ist im Rahmen der Approbationsrücknahme aber 
auf die widerstreitenden Verfassungsgüter der Berufsfreiheit des Behandelnden 
aus Art. 12 Abs. 1 GG und das Schutzgut der Gesundheitsversorgung des einzel- 
nen Patienten und der Bevölkerung aus Art.2 Abs.2 GG zu legen. In diesem 
Zusammenhang ist zu beachten, dass die Rechtswidrigkeit der Erteilung mit ei- 
nem Mangel an ärztlicher Expertise oder sonstiger für den Arztberuf wichtiger 
Eigenschaften einhergeht und daher regelmäßig mit einer hohen Gefährdung der 
Patienten verbunden ist. Daneben wird sich die Tätigkeit eines ungeeigneten Arz- 
tes auch negativ auf das Vertrauen in die Ärzteschaft und damit letztlich auch auf 
die Gesundheitsversorgung insgesamt auswirken, wenn die Approbationsrück- 
nahme publik wird. Die Gefahren für den einzelnen Patienten und das Ansehen 
der Ärzteschaft führen dazu, dass dem Schutz der Gesundheitsversorgung grund- 
sätzlich der Vorrang gegenüber der Berufsfreiheit des Behandelnden gebührt. 

Diese verfassungsrechtliche Wertung wurde bei der Regelung des $ 5 BÄO of- 
fenbar aufgegriffen und die Rücknahme nur für solche Fälle in das Ermessen der 
Approbationsbehörde gestellt, in denen das Schutzgut der Gesundheitsversorgung 
des einzelnen Patienten und der Bevölkerung unter Umständen nicht mehr ge- 
fährdet ist, weil der betreffende Mediziner sich die ursprünglich fehlende Exper- 
tise zwischenzeitlich angeeignet hat oder er sich nunmehr wieder für den Arztbe- 
ruf eignet, da ursprüngliche Rücknahmegründe wie die Unwürdigkeit oder die 
mangelnde gesundheitliche Eignung inzwischen nicht mehr vorliegen.” In die- 
sem Fall kann eine Rücknahme unverhältnismäßig sein, sodass das Gesetz auch 
die Möglichkeit bereithalten muss, von der Rücknahme abzusehen. 

Dagegen hat das hohe Gewicht, das dem Schutzgut der Gesundheit des ein- 
zelnen Patienten und der Bevölkerung zukommt, in Fällen einer mangelnden ärzt- 


294 Siehe hierzu schon oben unter § 1 I. 

235 Siehe oben unter § 2 I. c. 

296 BeckOK VwVfG/J. Müller, § 48 Rn. 22. 

297 Vol. BeckOK VwVfG/J. Müller, $ 48 Rn. 22. Siehe hierzu für den besonderen Fall der Approba- 
tionsrücknahme aber sogleich unter $ 21. b. bb. 

298 Vgl. Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 9. 
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lichen Ausbildung zur Folge, dass die rechtswidrig erteilte Approbation zwingend 
zurückzunehmen ist. Denn ein Arzt, der seine Ausbildung gar nicht abgeschlossen 
hat, wird immer eine Gefahr für seine Patienten darstellen. 

Zwar könnte dieser die erforderliche Ausbildung theoretisch auch nachholen. 
Hierfür wäre dann aber eine Wiederholung zumindest eines Teils des Studiums 
erforderlich. Anders als im Falle der fehlenden Gleichwertigkeit sieht die $ 3 BÄO 
nämlich keinen Ausgleich fehlender Kenntnisse durch Praxiserfahrung vor, wenn 
die ärztliche Ausbildung schon gar nicht abgeschlossen wurde. Dass der Betroffe- 
ne aber noch einmal die Universität besuchen wird, ist kaum anzunehmen. Denn 
entweder hat er sich den Abschluss erschlichen, sodass er nun auch von diesem 
Gebrauch machen wird, oder er hat von der fehlerhaft bescheinigten Ausbildung 
keine Kenntnis, sodass auch kein Grund besteht, sie zu wiederholen. 


b. Ausübung des Rücknahmeermessens 


In den Fällen des $5 Abs. 1 S. 2 bis 4 BÄO kommt der Approbationsbehörde 
daher ein Entschließungsermessen zu. Sie muss im Zeitpunkt des Abschlusses des 
Verwaltungsverfahrens?” darüber entscheiden, ob das staatliche Rücknahmeinte- 
resse das Interesse des betroffenen Arztes am Bestand seiner Approbation über- 
wiegt. Dabei hat die Behörde mit Blick auf den mit der Rücknahme verbundenen 
tiefgreifenden Grundrechtseingriff in die Berufsfreiheit zu beachten, dass die 
Rücknahme immer nur ultima ratio sein darf, um die Allgemeinheit vor einer Be- 
handlung durch den betroffenen Mediziner zu schützen.” Außerdem sind bei der 
Entscheidung aber auch die Möglichkeiten einer vorübergehenden Erlaubnis nach 
$8 BÄO und der Wiedererteilung der Approbation zu berücksichtigen. Die 
Rücknahme ist keine endgültige Entscheidung, sodass der Eingriff in Art. 12 
Abs. 1 GG weniger gravierend ist.30! 


aa. Wegfall des ursprünglichen Versagungsgrundes 


Bei der Ermessensausübung ist, wie bereits erwähnt, zu berücksichtigen, ob der 
im Zeitpunkt der Approbationserteilung vorliegende Versagungstatbestand inzwi- 
schen weggefallen ist. 

Zunächst ist der Fall der fehlenden Gleichwertigkeit (| 3 Abs. 1 S.3 und 4 
BÄO) zu betrachten. Dabei geht es um Konstellationen, in denen der Antragsstel- 
ler zum Zeitpunkt der Approbationserteilung keine gleichwertige Ausbildung 
vorweisen konnte, aber fälschlicherweise trotzdem approbiert wurde. Will die 


29 BVerwG, NJW 1999, 3425 (3426). 

300 BVerwGE 25, 201 (202) (zur Rücknahme nach dem ZHG); ebenso Saalfrank/Frehse/ Kleinke, 
Handbuch des Medizin- und Gesundheitstechts, $ 1 Rn. 93; Heberer, Das ärztliche Berufs- und 
Standesrecht, S. 98. 

301 OVG Bremen, NJW 2003, 1887 (zu der Parallelvorschrift im ZHG); Braun/ Gründel, MedR 2001, 
S. 396 (400 f); Heidelberger Kommentar/Haage, Nr. 160 Rn. 116; Spickhoff/ Schelling $ 5 BÄO 
Rn. 12. 
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Behörde die Erlaubnis einige Jahre später wieder entziehen, könnte der Betroffene 
die ursprünglich vorgelegenen Defizite nunmehr mit seiner inzwischen erworbe- 
nen Berufserfahrung ausgeglichen haben, $ 3 Abs. 2 S. 5 BÄO. 

Problematisch erscheint hier vor allem der Fall, in dem der Behandelnde hin- 
sichtlich der fehlenden Gleichwertigkeit bösgläubig war. Wertungsmäßig ist es 
nämlich fragwürdig, einem Behandelnden, dessen gleichwertiger Kenntnisstand 
auf Berufserfahrungen beruht, die er nach der Rechtsordnung gar nicht hätte ma- 
chen dürfen, die Approbation zu belassen. Denn damit würde er letztlich für sein 
Fehlverhalten und die damit einhergehende Patientengefährdung belohnt. Die 
Vorschrift des $ 3 Abs. 2 8.5 BÄO, die eigentlich dem Schutz der Patienten dient, 
würde entgegen dieser Schutzrichtung zum Vorteil für den bösgläubigen Behan- 
delnden. Er hätte die Möglichkeit, sich durch seine illegale Tätigkeit sozusagen 
„reinzuwaschen“ und in der Folge sogar als legitimer Arzt auftreten zu können. 
Dies könnte einen Anreiz für Behandelnde darstellen, die verbotene Tätigkeit mit 
dem Ziel der später nicht mehr angreifbaren Approbation vorzunehmen. 

Andererseits darf die Rücknahme nur w/tima ratio sein. Sie stellt einen erhebli- 
chen Eingriff in die Berufsfreiheit des betroffenen Arztes dar. Dieser Eingriff ist 
zwar grundsätzlich mit der hohen Gefahr für das Rechtsgut der Gesundheitsver- 
sorgung der Bevölkerung zu rechtfertigen, die von einem ungeeigneten Arzt aus- 
geht. Ist der Arzt aber, aus welchem Grund auch immer, nunmehr qualifiziert 
genug und erfüllt er auch die sonstigen Voraussetzungen, die in Deutschland an 
einen Mediziner gestellt werden, so ist die Gefahr für die Gesundheitsversorgung 
deutlich geringer zu gewichten. Potenzielle Patienten werden ob der vorhandenen 
Qualifikation nicht mehr gefährdet als bei jedem anderen Arzt. Auch das Vertrau- 
en der Bevölkerung in die Ärzteschaft wird durch die Tätigkeit des betreffenden 
Arztes kaum beeinträchtigt werden, weil die ursprünglich nicht vorhandene 
Gleichwertigkeit kaum jemandem bekannt sein dürfte. Die Approbationsbehörde 
muss die Rücknahme daher unterlassen. 

Der oben beschriebenen Wertungsproblematik ist anderweitig zu begegnen: 
Ein Behandelnder, der über Jahre hinweg in dem Wissen medizinische Eingriffe 
vorgenommen hat, zu diesen Eingriffen weder befugt noch befähigt zu sein und 
damit bewusst seine Patienten gefährdet hat, ist geeignet, das Ansehen und das 
Vertrauen in die Ärzteschaft zu zerstören. Es liegt ein erhebliches Fehlverhalten 
mit starkem Berufsbezug vor, sodass die oben aufgestellten Voraussetzungen an 
die Unwürdigkeit erfüllt sein können. Die Approbation ist also aufgrund der Un- 
würdigkeit nach Erteilung der Approbation nach § 5 Abs. 2 S.1 BÄO zwingend 
zu widerrufen. Eine Wohlverhaltensphase des Betroffenen kann aufgrund der 
gebundenen Entscheidung nicht berücksichtigt werden. 

Ähnliches gilt bei Bösgläubigkeit hinsichtlich der gesundheitlichen Eignung. 
Ist der Behandelnde zum Zeitpunkt der Rücknahmeentscheidung nunmehr in 
gesundheitlicher Sicht geeignet, den Arztberuf weiter auszuüben, wäre die Rück- 
nahme als w/tima ratio ermessensfehlerhaft. Denn auch in diesem Fall ist die mit 
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dem Fortbestand der Approbation verbundene Gefahr für die Gesundheitsver- 
sorgung gering, sodass die Berufsfreiheit des Betroffenen überwiegt. 

Aber auch hier begründet die ärztliche Tätigkeit in dem Wissen, aus gesund- 
heitlichen Gründen nicht dazu in der Lage zu sein und mithin Patienten zu ge- 
fährden, aufgrund der Schwere des Fehlverhaltens und des unmittelbaren Berufs- 
bezuges, den Tatbestand der Unwürdigkeit. Die Approbation ist also nach § 5 
Abs. 2 S. 1 BÄO zu widerrufen. 

Auch im Falle der Kenntnis von der Unwürdigkeit oder der Unzuverlässigkeit, 
die sich nunmehr aber durch Zeitablauf erledigt hat, wäre eine Rücknahme mit 
Blick auf das Überwiegen der Berufsfreiheit ermessensfehlerhaft. Eine Gefähr- 
dung einzelner Patienten ist ohnehin nicht zu befürchten, weil der Arzt zu jeder 
Zeit fachlich in der Lage war, eine adäquate Behandlung zu gewährleisten. Aber 
auch eine Gefährdung der Gesundheitsversorgung der Bevölkerung ist in der 
Regel auszuschließen. Für gewöhnlich wird das Fehlverhalten des Behandelnden 
der breiten Öffentlichkeit kaum bekannt sein, ansonsten wäre beispielsweise eine 
Straftat längst verfolgt worden, sodass es gar nicht zu einem Wegfall durch Zeitab- 
lauf gekommen wäre. Folglich wird das Ansehen der Ärzteschaft durch die Fort- 
setzung der Tätigkeit nicht in Mitleidenschaft gezogen. 

Allerdings ist in dieser Fallgruppe nicht von einer Unwürdigkeit durch die wei- 
tere Vornahme von Heilbehandlungen auszugehen, die einen Widerruf nach sich 
ziehen würde. Der diesbezügliche Unrechtsgehalt ist im Vergleich zu der ärztli- 
chen Tätigkeit trotz inadäquater Ausbildung oder mangelnder gesundheitlicher 
Eignung geringer als in den obigen Fallgruppen, weil den Patienten aufgrund der 
zumindest fachlichen Eignung keine unmittelbare Gefahr durch die Behandlung 
selbst drohte. 

War der Behandelnde hinsichtlich des Vorliegens der Approbationsvorausset- 
zungen gutgläubig, kann die Behörde ihr Ermessen dahingehend ausüben, dass sie 
die ursprünglich erteilte Approbation fortbestehen lässt. Hier besteht der oben 
genannte Wertungswiderspruch gerade nicht. 

Im Ergebnis lässt sich mithin festhalten, dass die Rücknahme der Approbation 
in allen Fällen ermessenstehlerhaft wäre, in denen der bei Approbationserteilung 
vorhandene Versagungsgrund später weggefallen ist. 

Dafür sprechen im Übrigen auch verwaltungsökonomische Erwägungen: 
Denn der Betroffene könnte nach Rücknahme seiner Approbation postwendend 
wieder eine Approbation beantragen und würde diese auch bekommen, weil ohne 
das Vorliegen von Versagungstatbeständen ein Anspruch hierauf besteht.?"? Statt 
dem Behandelnden also zunächst die Erlaubnis zu entziehen und ihm nunmehr 
auf der geänderten Sachlage eine neue Approbation zu verleihen, kann die Behör- 
de mit Blick auf eine effiziente Verwaltung von ihrem Rücknahmeermessen Ge- 
brauch machen und bereits von der Entziehung absehen. 


302 Siehe schon unter $ 1 IV. 
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War sich der Arzt aber bewusst, dass er qualitativ oder aus gesundheitlicher 
Sicht eine Gefahr für seine Patienten darstellt und hat er dennoch Behandlungen 
vorgenommen, so begründet dieses Verhalten seine Unwürdigkeit, sodass die 
Approbation nach § 5 Abs. 2 S. 1 BÄO zu widerrufen ist. Ein Anspruch auf Ap- 
probation besteht aufgrund der Unwürdigkeit nicht, $ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2BÄO. 


bb. Berufliche Bewährung und Vertrauensschutz 


Teile der Rechtsprechung und der Literatur vertreten außerdem die Auffassung, 
dass auch weitere positive Aspekte wie die berufliche Bewährung des Betroffenen 
oder der Gedanke des Vertrauensschutzes im Rahmen des Entschließungsermes- 
sens zu berücksichtigen sind.” Das gelte auch für den Umstand, dass die Appro- 
bationsbehörde über einen langen Zeitraum Kenntnis von den Aufhebungsgrün- 
den hat und nicht tätig wird.?'* Wird die Behörde trotz Kenntnis über Jahre hin- 
weg nicht tätig, könne eine spätere Rücknahme einerseits dem Gedanken des Ver- 
trauensschutzes widersprechen, andererseits könne man auch den Rechtsgrund- 
satz des Verbotes des venire contra factum proprinm gegen eine solch verspätete 
Rücknahme einwenden. 

Das mag für den Aspekt der beruflichen Bewährung noch richtig sein, sofern 
diese dazu führt, dass der ursprüngliche Versagungstatbestand entfällt. In diesem 
Fall ist allerdings nicht der Zeitablauf der Grund für den Fortbestand, sondern die 
Tatsache, dass mit dem Zeitablauf auch der ursprüngliche Versagungsgrund ent- 
fallen ist. Vertrauensschutzaspekte lassen sich im Rahmen des Entschließungser- 
messens dagegen nicht berücksichtigen, weil dies dem Zweck der Rücknahme 
zuwiderliefe. Die Approbation muss in jedem Fall entzogen werden, wenn die 
Behörde beispielsweise die mangelnde Gleichwertigkeit der Ausbildung des gut- 
gläubigen Betroffenen festgestellt hat und sich an dieser Einschätzung bis zum 
Zeitpunkt der Rücknahmeentscheidung nichts geändert hat. Ein Ausschluss der 
Rücknahme unter dem Aspekt des Bestandsschutzes wäre in diesen Fällen im 
Hinblick auf den Zweck des Schutzes der Gesundheit des einzelnen Patienten und 
der Bevölkerung nicht vertretbar. 


cc. Falsche Beurteilung durch die Approbationsbehörde 


Manche Autoren treten darüber hinaus dafür ein, eine Rücknahmeentscheidung 
als ermessenfehlerhaft zu betrachten, wenn die Rücknahmegründe auf eine falsche 
Beurteilung durch die Approbationsbehörde zurückzuführen sind. Ein solcher 
Fehler der Behörde dürfe nicht zu Lasten des betroffenen Arztes gehen.?0 

Auch dem ist zu widersprechen. Dürfte die Approbationsbehörde solche Ap- 
probationen nicht zurücknehmen, deren Rechtswidtigkeit auf einem Fehler ihrer- 


33 OVG Bremen, NJW 2003, 1887 (1888) [für die Parallelnorm im ZHG]; ebenso Spick- 
hoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 9; Heidelberger Kommentar/Haage, Nr. 160 Rn. 114. 

304 Vgl. Spickhoff/ Eichelberger, § 4 ZHG Rn. 11. 

305 Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 11; Heberer, Das ärztliche Berufs- und Standesrecht, S. 98. 
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seits beruhen, wäre sie gezwungen, die Tätigkeit eines Arztes weiterhin zu dulden, 
obwohl dieser keine adäquate Medizinerausbildung genossen bzw. sie zumindest 
nicht nachgewiesen hat. So könnte eine Approbation nicht zurückgenommen 
werden, wenn sich die Behörde hinsichtlich der Gleichwertigkeit der Ausbildung 
des Antragsstellers geirrt hat. Das ist vor dem Hintergrund des Schutzes der Ge- 
sundheit des einzelnen Patienten und der Bevölkerung nicht vertretbar. 

Folglich ist eine falsche Beurteilung durch die Approbationsbehörde, im Rah- 
men des Entschließungsermessens — also des „ob“ — nicht zu berücksichtigen. 
Damit ist aber noch nicht gesagt, dass dieser Aspekt, ebenso wie der des Vertrau- 
ensschutzes, für die Rechtsfolge der Rücknahme überhaupt keine Rolle spielt. 
Vielmehr könnten sie wieder aufzugreifen sein, wenn es um die inhaltliche Ausge- 
staltung der Rücknahme im Rahmen des Auswahlermessens geht, also um die 
Frage, „wie“ sie erfolgen soll. 


c. Zusammenfassung der Ausführungen zum Entschließungsermessen 


Die Unterscheidung zwischen obligatorischen und fakultativen Rücknahmegrün- 
den entspringt der verfassungsrechtlichen Wertung, dass die Rechtsgüter Leben 
und Gesundheit des Patienten und der Allgemeinheit grundsätzlich die Berufsfrei- 
heit des Behandelnden überwiegen. Werden die Rechtsgüter aus Art.2 Abs. 2 
GG, wie im Falle der nicht abgeschlossenen Ausbildung, zwingend gefährdet, 
muss die Behörde die Approbation daher zurücknehmen, $ 5 Abs. 1 S. 1 BÄO. 

Bei den Rücknahmegründen aus $ 5 Abs. 1 S. 2, 3 und 4 BÄO kann die Rück- 
nahme dagegen unverhältnismäßig sein, weil die Versagungsgründe inzwischen 
nicht mehr vorliegen und Patient und Allgemeinheit mithin nicht mehr gefährdet 
sind. Die Behörde muss daher auch die Möglichkeit haben, von der Rücknahme 
abzusehen, weshalb das Gesetz eine Ermessensentscheidung vorsieht. 

Bei der Ausübung des Rücknahmeermessens durch die Behörde kann diese le- 
diglich auf den Wegfall des ursprünglichen Versagungsgrundes rekurrieren. Dieser 
Aspekt ist auch zu beachten, wenn der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahme- 
grundes bösgläubig war. Allerdings kommt dann ein Widerruf der Approbation 
wegen Unwürdigkeit nach $ 5 Abs. 2 S. 1 BÄO in Betracht, sodass die Arzteigen- 
schaft zumindest für die Zukunft entfällt und kein Anreiz besteht, sich durch die 
verbotene ärztliche Tätigkeit „reinzuwaschen‘“. 

Keine Rolle spielen hingegen der Vertrauensschutzgrundsatz, sowie die Tatsa- 
che, dass die Approbationsbehörde bei Erteilung der Erlaubnis einen Fehler ge- 
macht hat. 
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2. Wirkung der Rücknahme 


Weitere Vorgaben hinsichtlich der Rechtsfolge neben der Rücknahmeverpflich- 
tung hält $5 BÄO zumindest prima facie nicht bereit. Wie bereits beschrieben, 
vertritt aber ein Großteil der Literatur?" die Auffassung, die Rücknahme erfolge 
immer mit Ex /une-Wirkung. So führt Schelling aus, „bei der Rücknahme oder dem 
Entzug wird die Approbation mit rückwirkender Kraft (ex tunc) beseitigt, so dass der Betroffene 
von Anfang an nicht Arzt war.“ Auch Haage’® ist der Ansicht, „die Rücknahme stelle eine 
Beseitigung der Approbation mit rückwirkender Kraft“ dar. 

Diese Ansicht findet im Wortlaut des § 5 BÄO expressis verbis allerdings keine 
Stütze. Daher ist durch Auslegung zu ermitteln, ob die Rücknahme der ärztlichen 
Approbation tatsächlich in jedem Fall mit Wirkung für die Vergangenheit erfolgen 
muss. 


a. Historische Überlegungen: Woher stammt der Gedanke der pauschalen Ex tunc-Wirkung? 


Ein Blick in die Gesetzgebungsgeschichte der Bundesärzteordnung bezüglich der 
Frage der zeitlichen Wirkung der Rücknahme führt zunächst zu Ernüchterung. 
Die Gesetzgebungsmaterialien der Bundesärzteordnung von 196130 geben dazu 
ebenso wenig her wie die Materialien zu den späteren Änderungsgesetzen3!". Auch 
die Materialien und die Literatur zu den vorhergehenden Rücknahmeregelungen 
der Reichsärzteordnung?!! und der Gewerbeordnung für den Norddeutschen 
Bund von 1869312 enthalten hierzu keine Ausführungen. 


306 Schimy, § 5 BÄO Ra. 1; Wenzel, FA-MedR/ Schirmer Dochow, Kap. 10 Rn. 26; Saalfrank/Frehse/ Kleinke, 
Handbuch des Medizin- und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 89; Clausen/Wollersheim, $ 6 Rn. 13; Janda, 
Medizinrecht, S. 100. 

307Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 1. 

308Narr/ Haage, B-II 2 Rn. 1. 

309 Siche die Regierungsbegründung des Entwurfs einer Bundesärzteordnung, BT Drucks. 3/2745; 
den schriftlichen Bericht des Ausschusses für das Gesundheitswesen, BT Drucks. 3/2810; die Mit- 
teilung über die Einberufung des Vermittlungsausschusses, BT Drucks. 3/2950; sowie den mündli- 
chen Bericht des Vermittlungsausschusses, BT Drucks. 3/2990. 

310 Siehe die Regierungsbegründung des Entwurfs eines Gesetzes zur Änderung der Bundesärzte- 
ordnung, BT Drucks. 5/3838; sowie den Schriftlichen Bericht des Ausschusses für das Gesund- 
heitswesen, BT Drucks. 5/4525. 

311 Siehe den Entwurf einer Reichsärzteordnung aufgestellt durch NSDÄB e.V. München, DÄVB 
e.V. Potsdam und Verband der Ärzte Deutschlands Leipzig vom Juni 1933, der unter dem Namen 
von Reichsärzteführer Gerhard Wagner im Reichsinnenministerium eingereicht wurde, Bundesarchiv 
Koblenz, Außenstelle Potsdam, Reichsministerium des Innern, Aktennummer 26404, Bl. 105 ff. Der 
Entwurf wurde von der sogenannten Leipziger Runde ausgearbeitet, siehe hierzu Jachertz, Deutsches 
Ärzteblatt 2008, Heft 15, S. A 781 (A 782); auch die Leitsätze für den 50. Deutschen Ärztetag 1931, 
abgedruckt bei Knüpling, Untersuchungen zur Vorgeschichte der Deutschen Ärzteordnung von 1935, 
S. 58 ff. enthalten zu der Frage unter II. c keine Angaben; ebenso wenig wird die Problematik in der 
Schilderung des Gesetzgebungsprozesses der Reichsärzteordnung von Heyder, Die Reichsärzteord- 
nung von 1935 und ihre Folgen für den ärztlichen Berufsstand in den Jahren der nationalsozialisti- 
schen Diktatur, S. 43 ff. erwähnt. Auch nicht bei Voigt, Die Reichsärzteordnung und ihre Vorge- 
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Um die Frage nach dem Ursprung der Behauptung einer pauschalen Ex tunc- 
Wirkung zu beantworten, sind daher umfassendere Nachforschungen anzustellen, 
die auch der gesetzgeberischen Entwicklung weiterer akademischer Heilberufe 
Beachtung schenken. Einen Anhaltspunkt liefert dabei zunächst die Regierungs- 
begründung für das Änderungsgesetz der Bundestierärzteordnung??3 von 1975, 
nach der die Vorschriften zur Aufhebung der tierärztlichen Approbation denen 
der BÄO entsprechen. In der BÄO werde wiederum „nunmehr die im Verwaltungs- 
recht geklärte Terminologie [Hervorhebung durch Verfasser], die zwischen der Rücknahme 
und dem Widerruf eines V’erwaltungsaktes (hier: Approbation) unterscheidet“, verwendet.3!* 
Ein weiterer Anhaltspunkt findet sich in der Begründung eines Änderungsgesetzes 
zum Zahnheilkundegesetz von 1982: 


„Die Vorschriften übernehmen anstelle der veralteten Bestimmungen des Zahnheilkunde- 
gesetzes die einschlägigen Regelungen der Bundesärzteordnung, die durch wiederholte Ân- 
derungen in jüngster Zeit der Rechtsentwicklung, insbesondere auf dem Gebiet des Ver- 
waltungsverfahrensrechts | Hervorhebung durch Verfasser], angepaßt worden sind. 315 


Diese Ausführungen deuten jeweils auf eine Diskussion hin, die bis in die Mitte 
der 1960er Jahre im Bereich des allgemeinen Verwaltungsrechts geführt wurde. 
Offenbar sind die Aufhebungsvortschriften der akademischen Heilberufe eng mit 
dieser Entwicklung verknüpft. Denn auch die heilberufsrechtliche Literatur zeigt 
einen Zusammenhang mit der Entwicklung im allgemeinen Verwaltungsrecht 
deutlich auf. So verweist Narr in seiner Kommentierung der Bundesärzteordnung 
zur Begründung der Ex /umc-Wirkung auf Lehrbücher des allgemeinen Verwal- 
tungsrechts.3!6 Daher erscheint es lohnenswert, diese Spur weiter zu verfolgen und 
zunächst die Diskussion im allgemeinen Verwaltungsrecht nachzuzeichnen. 


schichte, S. 34; sowie Bendhener, Der ärztliche Berufsstand im Lichte der neuen Reichsärzteordnung, 
S. 39 und Knüpling, Untersuchungen zur Vorgeschichte der Deutschen Ärzteordnung von 1935. 

312 Siehe die Motive zum Entwurf einer Gewerbeordnung für den Norddeutschen Bund, in: Steno- 
graphische Berichte über die Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes, I. Legisla- 
turperiode 1868 2. Band, Aktenstück 43 (S. 128); siehe außerdem die Diskussion über den Entwurf 
der GewO 1869 im Reichstagsplenum, nachgezeichnet von Bunge, Heilberufe und Kurierfreiheit, ihre 
rechtshistorische Entwicklung vor und in der G.O. 1869, S. 27 ff., wo die Problematik ebenfalls 
nicht aufgegriffen wurde. 

313 Bundes-Tierärzteordnung (BTÄO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. November 
1981 (BGBl. I S. 1193), die zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11. April 2017 (BGBl. I S. 817) 
geändert worden ist. 

314 Regierungsbegründung zum Entwurf eines Änderungsgesetzes zut BTÄO, BT Drucks. 7/2504, 
S. 5. 

315 Regierungsbegründung zum Entwurf eines Änderungsgesetzes zum ZHG, BT Drucks. 9/1987, 
S. 14-15. 

316 Narr/Narr, 1. Auflage (1973), S. 17. 
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aa. Rechtsentwicklung im Bereich der Aufhebung von Verwaltungsakten 


Die Aufhebung von Verwaltungsakten war vor Inkrafttreten des Verwaltungsver- 
fahrensgesetzes nicht gesetzlich geregelt.’ Trotzdem stand die behördliche Mög- 
lichkeit, einen Verwaltungsakt wieder zu beseitigen, nie ernsthaft zur Dispositi- 
on.318 Mangels einer Regelung waren Rechtsprechung und Wissenschaft aber ge- 
zwungen, das Recht an dieser Stelle selbstständig (fort-)zu entwickeln. Es galt, 
„allgemeine Rechtsgrundsätze“3!? herauszubilden, die bezüglich ihrer Geltung auf 
derselben Ebene angesiedelt wurden wie geschriebenes Recht.320 

Befeuert wurde diese Entwicklung durch die Folgen des zweiten Weltkrieges. 
Die hohe Anzahl an Kriegsgeschädigten führte dazu, dass der Staat vermehrt in 
sozialer Funktion tätig wurde, in dem er beispielsweise Witwenrenten und Kriegs- 
opferentschädigungen auszahlte.?! Damit verbunden war eine starke Zunahme an 
begünstigenden Verwaltungsakten, auf deren Grundlage die jeweiligen Leistungen 
vorgenommen wurden und mit der auch eine Zunahme an rechtswidrig erteilten 
Verwaltungsakten einherging.?? Da sich der Bürger gemeinhin nicht gegen die 
Aufhebung ihn belastender Verwaltungsakte wehrt, er Vergünstigungen aber nicht 
verlieren möchte, rückte in der Folge insbesondere die Aufhebung solcher be- 
günstigender Verwaltungsakte in den Fokus der Diskussion.3% 

Die verschiedenen Ansichten zu der Frage, ob ein begünstigender Verwal- 
tungsakt aufgehoben werden kann, resultieren letztlich aus einem Interessenkon- 
tlikt.32* Auf der einen Seite steht der Schutz des einzelnen Bürgers in den Fortbe- 
stand der ihn begünstigenden behördlichen Entscheidung. Auf der anderen Seite 
stehen die Bedürfnisse der modernen Verwaltung nach Flexibilität und Schnellig- 
keit, um mit den Entwicklungen des schnelllebigen industriellen Zeitalters Schritt 


317 Knoke, Rechtsfragen Rücknahme, S. 23; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 260. 

318 Mann/Sennekamp/ Uechtritz/Suerbaum, $ 48 Rn. 7. 

319 Hierzu: Wo/f/ Bachof, VerwR 1, 9. Auflage, $ 25 I; Erichsen/Martens/Ossenbühl, Allgemeines Ver- 
waltungsrecht, $ 7 Rn. 92; ausführlich Mussgnug, FS Universität Heidelberg, S. 203 (204 ff.). 

320 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, $ 3 Rn. 109. 

321 Ossenbühl, DÖV 1964, 511; Becker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz, S. 21; 
Rottenwallner, DVP 2015, S. 135; vgl. auch BVerwGE 5, 312. 

322 Haneisen, DVBl. 1960, S. 913; Lenz, Das Vertrauensschutz-Prinzip, S. 2. 

323 Demgegenüber wurde die Aufhebbarkeit belastender Verwaltungsakte, seien es rechtmäßige oder 
rechtswidrige, von allen Autoren bejaht, siehe: Forstboff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 261 und 
264; Becker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz, S. 14; Eming, Der Widerruf mangel- 
hafter begünstigender Verwaltungsakte, S. 4 f.; Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 282 Fn. 1; Pöppinghaus, 
Das System des Widerrufs von Verwaltungsakten, S.50; Kimminich, Jus 1965, S. 249 (250); 
Schunck/ De Clerck VwGO, S. 185. Bei rechtmäßigen Bescheiden lag sie im Ermessen der Behörde, 
wobei keine Aufhebung vorgenommen werden durfte, wenn ein Verwaltungsakt mit gleichem Inhalt 
erneut erlassen werden müsste, siehe Kimminich, JuS 1965, S. 249 (250). Für rechtswidrige Bescheide 
ergibt sich aus Art. 20 Abs. 3 GG eine Rechtspflicht zur Rücknahme, siehe Forsthoff, Lehrbuch des 
Verwaltungsrechts, S. 261; Kimminich, JaS 1965, S. 249 (250). Diese Auffassung findet heute ihre 
Entsprechung in $ 48 Abs. 1 S. 2 VwVfG, siehe Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwal- 
tungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 7/910, S. 68. 

34 Zum Ganzen: Kimminich, JuS 1965, S. 249. 
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zu halten. Dazu ist erforderlich, dass eine Behörde Entscheidungen auch wieder 
aufheben kann, da sie ansonsten im Vorfeld ihres Handelns eine zu genaue Prü- 
fung vornehmen müsste, die das Verwaltungshandeln entscheidend verlangsamen 
würde. Ferner sind Umstände denkbar, die auch bei genauester Prüfung im 
Vorfeld der Behördenentscheidung nicht erkennbar waren und nunmehr eine 
andere behördliche Behandlung erforderlich machen. 

Die mit dem Bedarf an Rechts- und Planungssicherheit notwendig verbundene 
Starrheit und Unabänderlichkeit behördlicher Entscheidungen steht den Interes- 
sen an einer funktionierenden Verwaltung diametral entgegen, sodass es an Recht- 
sprechung und Lehre war, einen angemessenen Interessenausgleich zu finden. 
Naturgemäß bildeten sich diesbezügliche unterschiedliche Auffassungen, was 
letztlich darauf zurückzuführen ist, dass die auszugleichenden Interessen jeweils 
anders gewichtet wurden. 


(1) Grundsatz von der freien Widerruflichkeit von Verwaltungsakten 


Betrachtet man die Rechtsentwicklung zur Aufhebung rechtswidriger begünsti- 
gender Verwaltungsakte,??*° überwog zunächst das Interesse an einer flexiblen 
Verwaltung. Ergebnis war ein liberaler Ansatz,” wonach die Behörde an einen 
erlassenen Verwaltungsakt nicht gebunden war, sondern diesen grundsätzlich 
wieder aufheben konnte.?® Eine Behörde müsse immer in der Lage sein, ihr 
rechtswidriges Handeln zu korrigieren.?2? Als Argument wurde der Grundsatz der 
Gesetzmäßigkeit der Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG herangezogen.??" Teilwei- 
se wurde auch angeführt, dass der Fortbestand eines rechtswidrigen begünstigen- 
den Verwaltungsaktes eine Ungleichbehandlung gegenüber dem Personenkreis 
darstellt, die den Verwaltungsakt aufgrund der Rechtswidrigkeit gar nicht erst 
erhalten hatten und daher gegen verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz ver- 
stößt.3?! Nach Auffassung des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts handelte 
es sich bei dem Grundsatz der freien Widerrufbarkeit um einen allgemein aner- 
kannten Rechtsgrundsatz.?? 

Der Hintergrund dieser Rechtsauffassung liegt in der Entwicklung vom Stan- 
des- und Lehnswesen hin zu einer egalitären staatsbürgerlichen Gesellschaft. Im 
Zuge der französischen Revolution und der einsetzenden liberalen Bewegung 


325 Schaefer, Rundschau für Lastenausgleich, S. 305 (307); vgl. auch Jelinek, Verwaltungsrecht, S. 282. 
326 Siehe hierzu insgesamt die Darstellung in Becker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauens- 
schutz, S. 18 ff. 

37 Vgl. VGH München, VerwRspr. 1952, 144 f., OVG Münster DÖV 1956, 151; VGH Kassel 
DVBl. 1958, 763. 

328 Nebinger, Verwaltungsrecht, S. 216; von Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 129; Kormann, 
System der rechtsgeschäftlichen Staatsakte, S. 335. 

32 OVG Lüneburg, DVBl. 1956, 24; VGH Kassel, DVBl. 1958, 763. 

30 VGH München, VerwRspr. 1952, 144; ebenso Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 731. 

31 VGH Kassel, DVBl. 1958, 763; VGH München, VerwRspr. 1952, 144 f. (bezogen auf Art. 118 
der Verfassung des Freistaates Bayern). 

332 OVG Hamburg, VerwRspr. 1951, 579 (586). 
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mussten feste Besitzstände, also beispielsweise exklusive Gewerbeberechtigungen, 
mit Hilfe von Reformgesetzen aufgebrochen werden, um dem aufkommenden 
Freiheitsdrang gerecht zu werden. Dabei musste sichergestellt werden, dass auch 
in Zukunft keine Begründung hoheitlicher Privilegien möglich war, die dann wie- 
der zur Ungleichheit unter den Bürgern geführt hätte. Begünstigende Verwal- 
tungsakte mussten mithin frei aufhebbar sein, um eine Verkrustung der gerade 
erst befreiten Gesellschaft zu verhindern. Das galt selbst für rechtmäßige, erst 
recht aber für rechtswidrige Verwaltungsakte.333 


(2) Wandel infolge der Rechtsprechung des OVG Berlin 


Den Wendepunkt?3* markiert ein Urteil des Oberverwaltungsgericht Berlin aus 
dem Jahr 1956, worin der Aspekt des Vertrauensschutzes im Zusammenhang mit 
der Aufhebung von Verwaltungsakten stärker gewichtet und damit auch dem 
Interesse der betroffenen Bürger Rechnung getragen wurde.” Danach gab es 
gerade keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, 


„daß ein begünstigender Verwaltungsakt lediglich mit der Begründung, er widerspreche 
dem geltenden Recht, von der Behörde zurückgenommen werden kann |...|. Die Rück- 
nahme eines begünstigenden Verwaltungsaktes, der den Beteiligten eine schutzwürdige 
Rechtsposition eingeräumt hat, ist nur dann zulässig, wenn sie durch ein überwiegendes 
öf]. Interesse gerechtfertigt ist. ‘6 


Bevor ein Verwaltungsakt zurückgenommen werden konnte, sei also eine Abwä- 
gung des öffentlichen Interesses an der Rücknahme mit dem Interesse des Adres- 
saten am Bestand des Verwaltungsaktes vorzunehmen. 

Dieser Auffassung schloss sich das Bundesverwaltungsgericht an.?” Auch in 
der Literatur überwog die Zustimmung??? es gab jedoch auch Gegenstimmen. 


333 Eingängig hierzu Bullinger, JZ 1999, S. 905 (909 £.). 

334 Becker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz, S. 21 f., Schütz, DÖV 1958, S. 449; 
relativierend: Kimminich, JuS 1965, S. 249 (253). 

35 OVG Berlin, DVBl. 1957, 503 (504 f); siehe hierzu auch die Revisionsentscheidung des BVerwG 
in: BVerwGE 9, 252, wo an dem Grundsatz der Rücknehmbarkeit ausdrücklich festgehalten wird. 
Das Urteil des OVG kann allerdings nicht als Geburtsstunde des Vertrauensschutzgrundsatzes 
geschen werden. Vielmehr haben Lehre und Rechtsprechung den Gedanken schon vor dem 2. 
Weltkrieg herausgearbeitet, siehe Püttner, VVDStRL 1974, S. 200 (208 ff). 

336 OVG Berlin, DVBl. 1957, 503. 

337 BVerwGE 5, 312 (313); 8, 261 (269); 10, 308 (309); 19, 188 (189); 38, 290 (294); 40, 212 (216). 

38 Ossenbühl, Die Rücknahme fehlerhafter begünstigender Verwaltungsakte, S. 17 ff., 27 f.; Mainka, 
Vertrauensschutz, S. 41 £.; Wo/f/ Bachof, VerwR 1, 9. Auflage, $ 53 V d); Kömminich, JaS 1965, S. 249 
(253ff.); Eyermann/ Fröhler, VwGO, Anhang zu $ 42 Rn. 38; Schäfer, Der Widerruf begünstigender 
Verwaltungsakte, S. 38; Pöppinghaus, Das System des Widerrufs von Verwaltungsakten, S. 125; Erning, 
Der Widerruf mangelhafter, begünstigender Verwaltungsakte S. 31 und 69; Erning, DVBl. 1959, 
S. 795 ff., DVBl. 1960, S. 188 (189); Rohwer-Kahlmann in: Wandlungen der rechtsstaatlichen Verwal- 
tung, S. 50 f.; Menger, VerwArch. 1958, S. 82 f.; Menger, VerwArch. 1959, S. 86 f. 
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(a) Kritik am Vertrauensschutzgedanken 


Diese Gegenstimmen hielten das Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung für 
unumstößlich, sodass es Vorrang vor allen anderen rechtlichen Erwägungen ha- 
ben musste. In einem Rechtsstaat dürfe Verwaltungshandeln nicht gegen das Ge- 
setz verstoßen und müsse immer korrigierbar sein, selbst wenn der Adressat 
schutzwürdig auf die Rechtmäßigkeit vertraut hat.33 In der bisherigen Diskussion 
sei außerdem nicht bedacht worden, dass der Adressat den aus dem schutzwürdi- 
gen Vertrauen resultierenden Schaden nicht selber trägt, sondern einen Amtshaf- 
tungsanspruch aus $ 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG gegen den handelnden Beam- 
ten habe. Dass der Anspruch nur bei Verschulden gewährt wird, sei hinzunehmen, 
jedenfalls könne man diese Anspruchsvoraussetzung nicht dadurch umgehen, dass 
man die Aufhebbarkeit entgegen Art. 20 Abs. 3 GG verneint.’ 

Die Kritik insbesondere Forsthoffs fußte auf der Befürchtung, dass die strenge 
rechtsstaatliche Formalisierung hoheitlicher Funktionen zu erodieren drohe. Es 
könne keinen Vertrauensschutz contra legem geben, denn der Rechtsstaat gebe sich 
selbst auf, wenn er nicht daran festhalte, dass Recht- und Gesetzmäßigkeit staatli- 
chen Handelns Vorrang vor allen sonstigen Erwägungen haben muss.*! Der 
Rückgriff auf den Vertrauensschutzgedanken wurde sogar als „außerjuristisch‘“ 
bezeichnet.3# 

Andere stellten auf Art. 3 Abs. 1 GG ab und erklärten einen wegen schutz- 
würdigem Vertrauen aufrechterhaltenen rechtswidrigen Verwaltungsakt als nicht 
gerechtfertigte Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem.3# 

Zu den Gegnern der herrschenden Auffassung gehörte auch der 3. Senat des 
Bundessozialgerichtes: Der Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und der Gesetz- 
mäßigkeit des Verwaltungshandelns sei dem Gesetzgeber vorbehalten. Ferner sei 
die jeweilige Entscheidung kaum noch vorherschbar.’* 


(b) Argumente für die Berücksichtigung des Vertrauensschutzaspektes 


Diesen Argumenten wurde entgegengehalten, dass in Art. 20 Abs. 3 GG zwar das 
Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung niedergelegt sei. Allerdings werde an 
keiner Stelle erwähnt, welche Folgen es habe, wenn dieses Prinzip einmal nicht 
beachtet werde.?® Jedenfalls enthalte die Verfassung kein ausdrückliches Gebot, in 


339 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 263; Schütz, DÖV 1958, S. 449; Scheerbarth, DVBl. 
1960, S. 185 ff.; siehe hierzu auch Massgnug, FS Universität Heidelberg, S. 203 (212), wonach dieses 
Argument bis zum Inkrafttreten des VwVfG nicht vollständig widerlegt werden konnte. 

340 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 263 Fn. 1; Scheerbarth, DVBl. 1960, S. 185 (187). 

341 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 262 f.; hiergegen Stellung beziehend: Rohwer- 
Kahlmann in: Wandlungen der rechtsstaatlichen Verwaltung, S. 74 ff. 

342 Scheerbarth, DVBl. 1960, S. 185 (187); vgl. auch die Kritik von Tieigen, DVBl. 1959, S. 890 als 
Anmerkung zu BVerwG, Urteil vom 24.9.1959 — II C 405/57. 

343 Wagner, MDR 1960, S. 546 (547) Fn. 12; siehe auch VGH Kassel, DÖV 1961, 74 f. (Sp. 26). 

34 BSGE 15, 252 (257 £.). 

345 Bachof, JZ 1962, S. 745 (750). 
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jedem denkbaren Fall den rechtmäßigen Zustand wiederherzustellen. Denn an- 
sonsten wären alle einfachgesetzlichen Normen verfassungswidrig, die einem sol- 
chen Gebot zuwiderlaufen, wie insbesondere die Regelungen zur formellen und 
materiellen Rechtskraft von Verwaltungsakten, die auch bei rechtswidrigen Ver- 
waltungsakten eintritt.’* 

Auch erfolge die Gewährung von Vertrauensschutz nicht contra legem, weil der 
Vertrauensschutz selbst im Gesetz angelegt ist. Daher sei eher die Nichtbeachtung 
des Vertrauensschutzgrundsatzes als contra legem zu bezeichnen.?*’ 

Ferner stehe das Prinzip der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung dem der Rechts- 
sicherheit keineswegs isoliert gegenüber. Vielmehr könne ein Verstoß gegen 
Art. 20 Abs. 3 GG auch darin liegen, dass die Behörde den Aspekt der Rechtssi- 
cherheit missachtet.’ 

Darüber hinaus liege das Telos der Gesetzesbindung im Schutz der Bürger.’*” 
Dieser werde aber in sein Gegenteil verkehrt, wenn man auf Grundlage von 
Art. 20 Abs. 3 GG Vertrauensschutzaspekte für unbeachtlich hält.350 

Auch der Gleichheitssatz sei nicht verletzt?! da man nicht von einer Un- 
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem sprechen könne. Die Lage des Bür- 
gers, der schutzwürdig auf den Bestand eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes 
vertraut hat, sei gerade nicht mit der Lage anderer Bürger zu vergleichen.35? Wäh- 
rend sich der Vertrauende auf den jeweiligen Verwaltungsakt eingestellt und ihn 
zur Grundlage seiner Lebensverhältnisse gemacht hat, haben die anderen Bürger 
keine vergleichbaren Vertrauensbetätigungen vorgenommen. 

Schließlich sei auch kein Amtshaftungsanspruch aus $ 839 BGB iVm. Art. 34 
GG gegeben, weil es an einem rechtswidrigen Schaden fehle. Denn der Aufhe- 
bungsbescheid sei gerade rechtmäßig ergangen und der ursprüngliche Bescheid sei 
als begünstigender Verwaltungsakt nicht unter den Schadensbegriff zu subsumie- 
ren.?* Ferner sei zweifelhaft, ob der Erlass eines fehlerhaften begünstigenden 
Verwaltungsaktes gegenüber dem Begünstigten als Amtspflichtverletzung anzuse- 


346 BVerwG, NJW 1961, 1130 (1131); OVG Berlin, DVBl. 1957, 503 (505); zustimmend: Mainka, 
Vertrauensschutz im öffentlichen Recht, S. 38; Kimminich, JaS 1965, S. 249 (254). Eyermann/ Fröhler, 
VwGO, Anhang zu $ 42 Rn. 38. 

347 Ossenbühl, DÖV 1964, S. 511 (517); Geurts, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes bei der Aufhe- 
bung von Verwaltungsakten, S. 17. 

348 Eyermann/ Fröhler, VwGO, Anhang zu $ 42 Rn. 38. 

349 OVG Berlin, DVBl. 1957, 503 (505); Erming, Der Widerruf mangelhafter begünstigender Verwal- 
tungsakte, S. 33; DVBl. 1960, S. 188 (190); Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, 
S. 32; a.A.: Schütz, DÖV 1958, S. 449, wonach der Grundsatz die Rechtsstaatlichkeit in umfassender 
Weise sichern soll. 

350 Becker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz, S. 122. 

351 Schäfer, DÖV 1960, S. 851 (855 Fn. 21). 

352 Ossenbühl, DÖV 1964, S. 511 (517). 

353 BVerwG, NJW 1960, 692 (693 £.). 

354 Erning, DVBl. 1960, S. 188 (190). 
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hen sei.??° Auch werde es dem Bürger schwerfallen, ein schuldhaftes Handeln des 
zuständigen Beamten nachzuweisen.>>° 

Nach Wirth wendet sich der Bürger nicht gegen die Rücknahme des Verwal- 
tungsaktes als solche, sondern gegen den aus der Rücknahme resultierenden Rück- 
forderungsanspruch der Behörde. Denn den Bürger kümmere es nicht, ob der 
Verwaltungsakt, auf dem seine Begünstigung beruht, zurückgenommen werden 
oder nicht. Ihm komme es nur darauf an, ob er die jeweilige Leistung behalten 
darf. Vertrauensschutz sei daher nur gegenüber dem Rückforderungsanspruch 
vorzubtingen, nicht aber gegenüber der Rücknahme des ursprünglichen Verwal- 
tungsaktes.357 

Dieser Ansicht ist allerdings mit dem Argument entgegengetreten worden, 
dass Rücknahmeentscheidung und Rückforderung eng miteinander verzahnt sind. 
Die Rückforderung kann nur nach der Rücknahme erfolgen, weil der ursprüngli- 
che Verwaltungsakt einen Rechtsgrund für das Behalten der Vergünstigung ent- 
hält. Der Vertrauensschutz ist sowohl für die Frage der Rücknahme als auch für 
die der Rückforderungen des Geleisteten relevant.?°® Darüber hinaus passte diese 
Auffassung erkennbar nicht in solchen Fällen, in denen es um die Rücknahme 
eines statusbegründenden Verwaltungsaktes geht. So ist es im Falle der ärztlichen 
Approbation durchaus im Interesse des Arztes, ob diese zurückgenommen wurde 
oder nicht. 

Letztlich mündete der Streit mit Inkrafttreten des Verwaltungsverfahrensge- 
setzes 1977 in die gesetzgeberische Entscheidung zugunsten der herrschenden 
Auffassung, nach der eine Abwägung zwischen dem Rücknahmeinteresse des 


Staates und dem Vertrauensschutz des Betroffenen vorzunchmen ist, siche $ 48 
VwVfG. 


(3) Rückwirkung der Aufhebung im allgemeinen Verwaltungsrecht 


Über die grundsätzliche Frage der Aufhebbarkeit hinaus wurde auch die Folgefra- 
ge kontrovers diskutiert, welche zeitliche Wirkung der Aufhebung zukam. 

Peter®™ war der Auffassung, die Aufhebung eines Verwaltungsaktes könne 
immer nur mit Ex nunc-Wirkung erfolgen, eine Rückwirkung schloss er aus. Die 
herrschende Auffassung sah dies im Grundsatz ebenso und ging von einer Ex 
nunc-Wirkung aus, weil das Vertrauen des Begünstigten auch mit Blick auf die 
zeitliche Wirkung der Rücknahme geschützt werden muss. Allerdings waren auch 
Ausnahmen von der grundsätzlichen ex zune-Wirkung möglich.3° Eine solche 


355 Lenz, Das Vertrauensschutz-Prinzip, S. 2. 

356 Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 38; Lenz, Das Vertrauensschutz- 
Prinzip, S. 2. 

357 Wirth, DÖV 1960, S. 173 ff. 

358 Clasen, DÖV 1960, S. 899 f. 

359 Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S. 170 f. 

360 OVG Koblenz, ZBR 1954, 119 (120); OLG Koblenz, RIA 1955, 239 f.; Neuhänser, Die Erschlei- 
chung rechtsgeschäftlicher Verwaltungsakte durch Täuschung der Behörden, S.102; Giese/ 
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Ausnahme wurde im Falle der Herbeiführung des Verwaltungsaktes mittels einer 
arglistigen Täuschung, widerrechtlicher Drohung oder sonst einem unlauteren 
Mittel angenommen.?°! 

Das Oberverwaltungsgericht Koblenz nahm eine Rückwirkung nur an, wenn 
diese ausdrücklich im Gesetz vorbehalten war.?% Ähnliches klingt bei Pöppinghans 
an, wenn er die Anordnung der Rückwirkung von „einer rechtssatzmäßigen Ermächti- 
gung“ abhängig machte, damit der Bürger sich über diese Möglichkeit im Vorfeld 
im Klaren ist.363 

Nach anderer Auffassung war der Verwaltungsakt im Regelfall mit Ex tunc- 
Wirkung aufzuheben. Kormann?®5 begründete dies insbesondere durch einen 
systematischen Vergleich mit $ 32 FGG, sowie auf weitere Vorschriften, die im 
Allgemeinen eine Aufhebung ex tune vorsehen. Feiner? zieht einen Vergleich zu 
der Nichtigkeit des Verwaltungsaktes, die ebenfalls von Anfang an besteht. Zu- 
rücknahme und Nichtigkeit unterscheiden sich nur in der Art der Beseitigung des 
Verwaltungsaktes, nicht aber in ihrer Wirkung. 

Teilweise wurde auch eine generelle Feststellung der zeitlichen Wirkung ver- 
neint und auf eine Einzelfallprüfung verwiesen.>7 
Schließlich machte Schaefer die zeitliche Wirkung von der Frage abhängig, in wes- 
sen Verantwortungsbereich die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes fiel.368 

Letztlich hat sich der Gesetzgeber mit Einführung des Verwaltungsverfah- 
rensgesetzes 1977 dazu entschlossen, die zeitliche Wirkung der Rücknahme im 
allgemeinen Verwaltungsrecht größtenteils dem Ermessen der Behörde zu über- 
lassen, siehe $ 48 Abs. 1 S. 1 VwVfG. 


(4) Uneinheitliche Terminologie 


Ergebnis dieses bis 1977 ungeregelten Zustandes und der daraus resultierenden 
Debatte über die Aufhebung von Verwaltungsakten war eine uneinheitliche Be- 
griffsbildung.?® 


Nemviem/ Cahn, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 102 £.; Erning, DVBl. 1959, S. 795 (796); Lange, 
DÖD 1956, S. 221 (223); von Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 129; Jelinek, Verwaltungs- 
recht, S. 287; Gützkow, NJW 1964, S. 1449 (1451); vgl. ferner Nebinger, Verwaltungsrecht, S. 222 f. 

361 Haueisen, NJW 1954, S. 1427; Sommer, DÖV 1954, S. 655 (656); Schütz, DÖD 1956, S. 102 (104); 
Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 73; Pöppinghaus, Das System des Widerrufs 
von Verwaltungsakten, S. 123; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 272; Jellinek, Verwal- 
tungsrecht, S. 287; Kimminich, JuS 1965, S. 249 (256). 

362 OVG Koblenz, ZBR 1954, 119 (120). 

363 Pöppinghaus, Das System des Widerrufs von Verwaltungsakten, S. 45. 

364 Kormann, System der rechtsgeschäftlichen Staatsakte, S. 315, 329; Finer, Institutionen des deut- 
schen Verwaltungsrechts, S. 206 Anm. 78; siehe auch RGZ 124, 192 (195). 

365 Kormann, System der rechtsgeschäftlichen Staatsakte, S. 315 ff. 

366 Feiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, S. 206. 

367 BVerwG, DÖV 1957, 911 (912); im Anschluss an VGH Mannheim, VerwRspr. 1951, 304 (305); 
ebenso Haueisen, NJW 1954, S. 1425 (1428); Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, 
S. 72. 

368 ‚Schaefer, Rundschau für Lastenausgleich, S. 305 (342); ebenso Rösener, BerufsGen 1959, S. 515. 
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Unklarheiten bestanden schon bei der Bildung eines Oberbegriffs für die Auf- 
hebung von Verwaltungsakten. Die Bandbreite der Begrifflichkeiten reichte von 
„Aufhebung“, über „Beseitigung“”! bis zum „Widerruf (im weiteren Sinne) ‘72. 
Dabei wurde gegen den Begriff der Aufhebung vorgebracht, dass er von zahlrei- 
chen Gesetzen für die Beseitigung von Verwaltungsakten im Rahmen eines 
Rechtsbehelfs- oder Aufsichtsverfahrens verwendet wurde.373 

Sodann wurde eine Differenzierung anhand der jeweiligen zeitlichen Wirkung 
vertreten. Wo/fP’* unterteilte zunächst in die Oberbegriffe der „Aufhebung“ und 
des „Widerrufs“. Bei der Aufhebung handele es sich um die Kassation im förmli- 
chen Rechtsmittelverfahren, die in der Regel Ex /unc-Wirkung habe. Unter Wider- 
ruf verstand er die Geltungsbeendigung durch Verwaltungsakt der Behörde, die 
den ursprünglichen Verwaltungsakt erlassen hat bzw. durch ihre Aufsichtsbehörde 
außerhalb des Rechtsmittelverfahrens. Innerhalb des Widerrufs differenzierte er 
dann nach der zeitlichen Wirkung. Der Widerruf mit Ex /une-Wirkung wurde als 
„Zurücknahme“ bezeichnet, der Widerruf mit Wirkung für die Zukunft als „Be- 
seitigung“. 

Nach Auffassung von Dickmann hatte die „Aufhebung“ ex »unc-Wirkung, wäh- 
rend der Verwaltungsakt beim „Widerruf“ rückwirkend entfallen sollte.375 

Teilweise wurde auch der jeweilige Typus des Verwaltungsaktes als Kriterium 
ausgemacht, sodass für begünstigende Verwaltungsakte der Widerruf einschlägig 
war, während belastende zurückzunehmen waren.376 

Von Turegg differenzierte danach, ob der betroffene Verwaltungsakt bereits un- 
anfechtbar geworden ist. Lief die Rechtsbehelfsfrist noch, konnte der Verwal- 
tungsakt zurückgenommen werden. Nach Ablauf der Frist sei von Widerruf zu 
sprechen.?”” 

Schütz unterschied zunächst nach der jeweiligen Behörde. Handelt die Behör- 
de, die den Verwaltungsakt ursprünglich erlassen hat, sprach er von Rückgängig- 
machung, während er bei Tätigwerden einer höheren Behörde von der Aufhebung 
sprach. Im Falle der Rückgängigmachung differenzierte er dann danach, ob der 


36 Ering, Der Widerruf mangelhafter, begünstigender Verwaltungsakte, S.11; Pöppinghaus, Das 
System des Widerrufs von Verwaltungsakten, S. 42 spricht von einer „weitgehenden Sprachverwirrung“. 
370 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 260; Kimminich, JuS 1965, S. 249, Begründung zum 
Entwurf eines VwVfG, BT-Drucks. 7/910, S. 67. 

371 Wolff Bachof, VerwR I, 9. Auflage, S. 455. 

372 Erning, Der Widerruf mangelhafter, begünstigender Verwaltungsakte, S. 13; Giese/ Nenwien/ Cahn, 
Deutsches Verwaltungsrecht, S. 99; Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S. 165. 

373 Wolff] Bachof, VerwR 1, 9. Auflage, S. 455; so auch Piechulek, JR 1957, S. 247 (248). 

374 Wolf, VerwR I, 7. Auflage 1968, S. 356. Dem schlossen sich an: Pöppinghaus, Das System des 
Widerrufs von Verwaltungsakten, S. 45; Erning, Der Widerruf mangelhafter begünstigender Verwal- 
tungsakte, S. 12 f. 

375 Dickmann, DÖV 1957, S. 278 (282). 

376 Sommer, DÖV 1954, S. 655 (656); ebenso ‚Schütz, DÖD 1956, S. 102; Schütz, DÖV 1958, S. 449; 
zustimmend Schäfer, DVBl. 1960, S. 837 (839). 

377 yon Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 128. 
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Verwaltungsakt begünstigender (Widerruf) oder belastender (dann Rücknahme) 
Natur war.?7® 

Schäfer verwendete einheitlich den Begriff des Widerrufs.” Auch Jelinek nahm 
überhaupt keine Differenzierung vor, sondern sprach grundsätzlich vom Wider- 
ruf, teilweise aber auch von der Zurücknahme.3® 

Diese Unklarheit machte schließlich auch vor dem Bundesverwaltungsgericht 
nicht halt, das in seiner Entscheidung vom 28.10.1959 für die Aufhebung eines 
fehlerhaften Pensionsfestsetzungsbescheides den Begriff des Widerrufs benutzte, 
sicherheitshalber — in Klammern — aber auch den Begriff der Rücknahme erwähn- 
te.381 

Überwiegend vertreten wurde aber eine Differenzierung nach der rechtlichen 
Beurteilung des aufzuhebenden Verwaltungsaktes. Kormann?®? sah im „Widerruf“ 
eines Verwaltungsaktes seine abstrakte Vernichtung durch einen neuen Verwal- 
tungsakt. Im Falle der Rechtswidrigkeit des Ausgansverwaltungsaktes müsse sich 
der Widerruf auf einen Rechtsgrund stützen, der in der Anfechtbarkeit liege. Da- 
her sprach er bezüglich der Aufhebung eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes 
auch vom „Widerruf kraft Anfechtung“. Später wurde die Aufhebung rechtswidti- 
ger/fehlerhafter Bescheide als „Rücknahme“ oder „Zurücknahme“ bezeichnet, 
die rechtmäßiger/fehlerfreier Bescheide als „Widerruf“.33 Die Begriffspaare 
rechtmäßig/fehlerfrei bzw. rechtswidrig/fehlerhaft wurden synonym verwen- 
det.384 

Dabei wurde aber auch angemerkt, dass die Unterteilung zwar auf den ersten 
Blick nach dem aufzuhebenden Objekt vorgenommen wurde, in Wahrheit jedoch 
der unterschiedliche Zweck als Kriterium diente. Die Rücknahme habe die Kor- 
rektur von Fehlern zum Ziel, während es im Rahmen des Widerrufs um eine An- 
passung an eine veränderte Sach- oder Rechtslage gehe.?® Auch wurde ein inhalt- 
licher Unterschied ausgemacht: Die Rücknahme sei auf die Vernichtung des ur- 
sprünglich fehlerhaften Verwaltungsaktes gerichtet, sodass es sich bei ihr um das 


378 Schütz, DÖD 1956, S. 102. 

37 Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 3. 

380 Siche Jelinek, Verwaltungsrecht, S. 279 ff. und insbesondere 283. 

381 BVerwGE 9, 251 (252 £.); ebenso in: BVerwGE 18, 168 (169); 19, 275 (278). 

382 Kormann, System der rechtsgeschäftlichen Staatsakte, S. 312 f. 

383 BSG, NJW 1956, 968; OVG Berlin, DVBl. 1957, 503 (504); VGH Mannheim, ZBR 1960, 163; 
OVG Koblenz, Urteil vom 28.7.1960 — 1 A 21/58, zitiert bei Schunck- De Clerck, VwGO, 1961, 
S. 185; Amtliches Mitteilungsblatt des Bundesausgleichsamtes 1956, S. 491; Haneisen, NJW 1954, 
S. 1425; Haueisen, DVBl. 1957, S. 506 als Anmerkung zu OVG Berlin, Urteil vom 14.11.1956 — VI 
B 12/56; Haneisen, DVBl. 1960, S. 913 (914); Schaefer, Rundschau für Lastenausgleich, 1955 S. 305 
Rn. 2; Baring, JR 1960, S. 241 (243); so auch Bachof, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrens- 
recht Band 2, S. 339 f.; Lange, DÖD 1956, S. 221 Fn 1; Wolff Bachof, VerwR I, 9. Auflage, S. 449 f.; 
Piechnlek, JR 1957, S. 247 (248); Richter, ZLA 1955, S. 53; Rösener, BerufsGen 1959, S. 507; Weber, 
BKK 1960, S. 234 f.; Naumann, DVBl 1952, S. 633 als Anmerkung zu LG Ansbach, 5.10.1951 — 
S 13/50; Zschacke, NJW 1954, S. 1436 (1437). 

384 Kimminich, JaS 1965, S. 249 (251 f.). 

385 Wolff Bachof, VerwR I, 9. Auflage, S. 451 f. 
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Wiederaufgreifen eines abgeschlossenen Verfahrens handelt. Beim Widerruf blei- 
be dagegen der ursprüngliche Verwaltungsakt unangetastet, seine Geltung wird in 
einem neuen Verfahren durch einen neuen Verwaltungsakt beendet. Im Rahmen 
der Rücknahme wurde daher von Geltungsvernichtung, mit Blick auf den Wider- 
ruf von Geltungsbeendigung gesprochen.386 

Außerdem wurde eine gewisse Ungenauigkeit bei der Begriffsbildung in mehr- 
facher Hinsicht festgestellt:3”” Zunächst seien auch Fälle denkbar, in denen ein 
Verwaltungsakt zwar rechtswidrig ist, dies aber nicht zwangsläufig seine Rück- 
nehmbarkeit zur Folge habe. Auch stehe noch gar nicht fest, ob ein zurückge- 
nommener Verwaltungsakt tatsächlich rechtswidrig war; dies könne nur gericht- 
lich festgestellt werden, wenn die Rücknahme angefochten wird.3® Man solle da- 
her nicht von der Rücknahme rechtswidriger Verwaltungsakte sprechen, sondern 
von Rücknahme „wegen angeblicher Rechtswidtigkeit“. Außerdem könne auch 
ein rechtmäßiger Verwaltungsakt widerrufen werden. Schließlich könne ein belas- 
tender Verwaltungsakt nicht nur im Falle seiner Rechtswidrigkeit zurückgenom- 
men werden, sondern auch aus Billigkeitserwägungen oder wenn er unzweckmä- 
Big ist. 

In Anbetracht der Zweckmäßigkeit einer einheitlichen Terminologie wurde 
aber über diese Ungenauigkeiten hinweggesehen. Sie wurden als unschädlich be- 
zeichnet, solange man sich der mit ihnen einhergehenden Verkürzung bewusst 
war.389 

Die Unterteilung nach Rechtmäßigkeit bzw. Rechtswidrigkeit setzte sich im 
Lauf der Zeit mehr und mehr durch, weil eine Reihe von Autoren mit Blick auf 
die Vorteile eines terminologischen Konsenses von ihren Ansichten Abstand 
nahmen und sich dieser Auffassung anschlossen.3” Sie wurde mit Inkrafttreten 
des Verwaltungsverfahrensgesetzes 1977 kodifiziert. 


(5) Auswirkungen auf die Gesetzgebung der Bundesärzteordnung 


Im Zeitpunkt der ersten Fassung der Bundesärzteordnung von 1961 hatte sich der 
begriffliche Konsens noch nicht gebildet, was schon daran deutlich wird, dass $ 5 
BÄO 1961 den Widerruf nicht erwähnt, sondern nur von der Rücknahme spricht. 
In der Kommentarliteratur ist zu diesem Zeitpunkt auch noch kein Wort von 
einer reinen Ex tunc-Wirkung zu lesen. Vielmehr vertraten Daniels/ Bulling die Auf- 
fassung, für die Frage der zeitlichen Wirkung der Rücknahme sei auf die Grunds- 
ätze des allgemeinen Verwaltungsrechts zurückzugreifen. Letztlich hänge die Be- 


386 Wolff Bachof, VerwR I, 9. Auflage, S. 452. 

387 Wolf) Bachof, VerwR I, 9. Auflage, S. 454. 

388 Pöppinghaus, Das System des Widerrufs von Verwaltungsakten, S. 47. 

389 Wolf) Bachof, VerwR I, 9. Auflage, S. 455. 

3% Zu beobachten bei: Ossenbühl, Die Rücknahme fehlerhafter begünstigender Verwaltungsakte, S. 4; 
Forsthofj, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 260; Wof Bachof, VerwR 1, 9. Auflage, S. 449 f. 
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antwortung also davon ab, ob der betroffene Arzt auf den Bestand der Bestallung 
in der Vergangenheit vertrauen durfte. 


„Normalerweise wird also eine Rücknahme in den Fällen des $ 5 nur mit Wirkung vom 
Zeitpunkt der Rechtskraft der Riücknahmeverfügung möglich sein. Einzige Ausnahme 
dürften die Fälle sein, in denen die Bestallung durch Vorlage gefälschter Urkunden oder 
auf sonstige Weise erschlichen wurde. 91 


Die Unterteilung in Rücknahme und Widerruf erfolgte erst mit dem Änderungs- 
gesetz von 1969.392 Hintergrund war ausweislich des Gesetzesentwurfes eine for- 
melle Anpassung an die Bundes-Apothekerordnung vom 6.6.1968.3% In der Folge 
standen die Kommentatoren der neuen Vorschrift vor der Frage, wie Rücknahme 
und Widerruf zu unterscheiden seien, wobei es nahe lag, für die Unterscheidung 
auf die Ansätze des allgemeinen Verwaltungsrechts zurückzugreifen. Soweit er- 
sichtlich warf Narr”* den Gedanken der pauschalen Ex /unc-Wirkung im Jahr 
1973 zum ersten Mal auf und verwies zur Begründung auf die Lehrbücher des 
allgemeinen Verwaltungsrechts von Forsthoff und Wolf. 

Tatsächlich vertrat Wolff — wie oben dargelegt — eine Unterscheidung zwischen 
„Zurücknabme“ mit Ex tunc-Wirkung und „Beseitigung“ mit Ex nunc-Wirkung unter 
dem Oberbegriff des „Widerrufs“3® wobei aber auch auffällt, dass seine Begriff- 
lichkeiten nicht mit den von Narr gewählten übereinstimmen. 

Forsthoff dagegen hatte in der von Narr zitierten Auflage schon die Bezeich- 
nungen der herrschenden Meinung übernommen: „Terminologisch hat sich für die 
Aufhebung eines fehlerhaften V’erwaltungsakts das Wort Rücknahme durchgesetzt, während die 
Aufhebung eines fehlerfreien V’erwaltungsakts als Widerruf bezeichnet wird.‘ Hinsichtlich 
der Wirkung von Rücknahme und Widerruf ging Forsthoff vom Grundsatz der 
Ex nnnc-Wirkung aus. Etwas anderes gelte nur, wenn der Betroffene den Verwal- 
tungsakt erschlichen hat.” 

Es ist daher aus gleich zwei Gründen unverständlich, warum Narr Forsthoff für 
die Differenzierung nach der zeitlichen Wirkung der Aufhebung zitiert: Erstens 
nimmt Forsthoff diese Unterscheidung an der zitierten Stelle, wie gesagt, gar nicht 
vor. Zweitens hatte er diese Auffassung auch im Vorfeld zu keiner Zeit vertreten. 
Stattdessen hatte er eine Differenzierung anhand der Frage bevorzugt, ob es sich 
um einen belastenden (Rücknahme) oder begünstigenden Verwaltungsakt (Wider- 
ruf) handelt.3% 


391 Daniels/ Bulling, $ 5 BÄO Anm. 48 ff. 

392 Gesetz zur Änderung der Bundesärzteordnung vom 28.8.1969, BGBl. I 1509. 

39 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 5/3838, S. 5. 

394 Narr/Narr, 1. Auflage (1973), S. 17. 

395 Wolff, VerwR I, 7. Auflage 1968, S. 356. Bezeichnenderweise finden sich an der von Narr zitierten 
Stelle keine Ausführungen zu der Problematik. 

396 Forsthof}, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Auflage, S. 251. 

397 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Auflage, S. 262. 

38 Siehe Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 6. Auflage (1956), S. 230. 
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Die zitierten Quellen vermögen die Ausführungen Narrs daher allenfalls be- 
grenzt zu stützen. Forsthoff vertritt sogar das Gegenteil. 

Die Auffassung Narrs ist auch deswegen unverständlich, weil die verwaltungs- 
rechtliche Literatur sowie die Rechtsprechung schon lange vor Erlass des Verwal- 
tungsverfahrensgesetzes auf den Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensge- 
setzes von 1963 zurückgriff.3” Auch in den dortigen $$ 37 und 38 war aber schon 
eine Unterteilung in Rücknahme und Widerruf nach der herrschenden Auffassung 
vorgeschen, sodass es nahe gelegen hätte, diese Unterscheidung auch bei der 
Kommentierung der Bundesärzteordnung vorzunehmen und sich damit dem 
Konsens im allgemeinen Verwaltungsrecht anzuschließen. Der Problemkreis der 
Aufhebung von Verwaltungsakten wurde ferner 1973 von Schmidt als schon „seit 
einem Jahrzehnt als annähernd geklärt“ bezeichnet. 

Trotz alledem hielt die Unterscheidung nach der zeitlichen Wirkung und damit 
auch die Behauptung der pauschalen Ex tunc-Wirkung der Rücknahme Einzug in 
weite Teile der übrigen medizinrechtlichen Literatur und dauert dort bis zum heu- 
tigen Tag fort. 


bb. Zwischenergebnis 


Der Gedanke der pauschalen Ex tunc-Wirkung ist also letztlich ein Resultat der 
Unklarheiten, die im allgemeinen Verwaltungsrecht für den Bereich der Aufhe- 
bung von Verwaltungsakten vorhetrschten. Rückblickend war dies allerdings kei- 
neswegs zwingend. Es hätte vielmehr nahe gelegen, bei der Unterscheidung auf 
die herrschende Auffassung im allgemeinen Verwaltungsrecht Bezug zu nehmen, 
die sich später auch bei der Kodifizierung des Verwaltungsverfahrensgesetzes 
durchsetzte. 

Die historische Entwicklung der Entzugsvorschriften für Verwaltungsakte, die 
letztlich im Verwaltungsverfahrensgesetz mündete, spricht dafür, dass Rücknahme 
und Widerruf nicht anhand ihrer zeitlichen Wirkung, sondern anhand der Recht- 
mäßigkeit bzw. Rechtswidrigkeit der ursprünglichen Approbationserteilung zu 
differenzieren sind. 

Die historische Betrachtung hat ferner deutlich gemacht, dass vor Erlass des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes im Jahr 1977 zwar einigermaßen unklar war, in 
welchen Fällen die Rücknahme auch eine Rückwirkung entfalten sollte. Bei allen 
Unterschieden lässt sich aus den dargestellten Auffassungen aber zumindest ein 
gemeinsamer Kern herausschälen, der für die hier zu beantwortende Frage nicht 
unbedeutend sein dürfte. Dieser Kern liegt in der Feststellung, dass die Rückwir- 
kung nach allen Ansichten zumindest nicht zwingend in jedem Fall eintreten 
muss. Der Gedanke der pauschalen Ex zunc-Wirkung findet sich dagegen in keiner 
der dargestellten Ansichten wieder. 


39 Siehe Mussgnung, FS Universität Heidelberg, S. 203 (213); vgl. auch Ossenbühl, DÖV 1964, S. 511; 
DÖV 1967, S. 246 (254); sowie BVerwG, Urteil vom 14. Februar 1975 — IV C 79.73 —, juris Rn. 19. 
40 Schmidt, JaS 1973, S. 529 (535). 
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Diese Feststellung allein genügt jedoch nicht. Vielmehr ist nun zu klären, wel- 
che zeitliche Wirkung der Approbationsrücknahme stattdessen zukommt. Hat sie 
immer nur Ex nunc-Wirkung, oder kommt auch eine Rückwirkung in Betracht? 

Zur Beantwortung dieser Frage ist zunächst ein systematischer Vergleich mit 
weiteren Rücknahmevorschriften vorzunehmen, bevor die verfassungsrechtliche 
Seite der Approbationsrücknahme in den Vordergrund rückt. 


b. Systematischer Vergleich mit anderen Rücknahmevorschriften 


Wie schon angeklungen ist, entwickelten sich die Vorschriften der akademischen 
Heilberufe nicht unabhängig voneinander, sondern beeinflussten sich gegensei- 
tig.’ Ähnliches gilt für die Beziehung zwischen dem besonderem Verwaltungs- 
recht der Heilberufe und dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht.*” Im 
Sinne der Einheit der Rechtsordnung wurden Begrifflichkeiten immer wieder 
angepasst und auch in systematischer Hinsicht ähneln sich die Vorschriften, was 
gerade bei der Übernahme des Begriffspaares Rücknahme/Widerruf in den meis- 
ten Spezialgesetzen deutlich wird. Daher erscheint es fruchtbringend, auch bezüg- 
lich der zeitlichen Wirkung der Rücknahme staatlicher Berufszulassungen einen 
Blick über den Tellerrand des ärztlichen Berufsrechts zu wagen. Dabei soll der 
Fokus zunächst auf den Rücknahmevotschriften für die anderen akademischen 
Heilberufe liegen. Sodann erfolgt eine Betrachtung der Rücknahme von Erlaub- 
nissen außerhalb des heilberuflichen Bereiches, namentlich im Berufsrecht der 
Rechtsanwälte und Steuerberater. Schließlich erfolgt eine Betrachtung der Rück- 
nahmeregelung im allgemeinen Verwaltungsrecht. 


aa. § 4 Abs. 1 ZHG*® — Die Rücknahme der zahnärztlichen Approbation 


Die Ausübung der Zahnheilkunde unter der Berufsbezeichnung Zahnarzt bedarf 
ebenfalls der staatlichen Erlaubnis, $ 1 Abs. 1 ZHG. Die Rücknahme der zahn- 
ärztlichen Approbation ist in $ 4 Abs. 1 ZHG geregelt: 


„Die Approbation ist zurückzunehmen, wenn bei ihrer Erteilung die zahnärztliche Prü- 
fung nicht bestanden oder bei einer vor Wirksamwerden des Beitritts erteilten Approbati- 
on das an einer Ausbildungsstätte in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrages genannten 


Gebiet oder das in einem Fall des f 20 Abs. 1 Satz 2 oder in einem Fall des S 20 
Abs. 4 Satz 1 erworbene Studium der Zahnheilkunde nicht abgeschlossen war oder die 


#1 Siehe hierzu beispielsweise den Gesetzesentwurf für ein Änderungsgesetz der BÄO der Bundes- 
regierung, BT-Drucks. V/3838 S. 5, wonach Vorschriften der BÄO zur Anpassung an die BApO 
geändert wurden. 

402 Siehe den Regierungsbegründung zu einem Entwurf eines Änderungsgesetzes zum ZGH in BT- 
Drucks. 9/1987, S. 1, wonach auch Änderungen im Verwaltungsverfahrensrecht zu Anpassungen 
des ZHG führten; außerdem BVerfGE 59, 128 (167). 

43 Gesetz über die Ausübung der Zahnheilkunde in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. 
April 1987 (BGBl. I S. 1225), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 23. Dezember 2016 
(BGBl. I S. 3191) geändert worden ist. 
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Ausbildung nach $ 2 Abs. 1 Satz 2 oder 6 oder § 2 Absatz 2 oder 3 oder die nach 
S 20a nachzuweisende Ausbildung nicht abgeschlossen war. Sie kann zurückgenommen 
werden, wenn bei ihrer Erteilung eine der Voraussetzungen nach $ 2 Abs. 1 Satz 1 
Nummer 2 und 3 nicht vorgelegen hat. Eine nach $ 2 Abs. 2 oder 3 erteilte Approbati- 
on kann zurückgenommen werden, wenn die festgestellte Gleichwertigkeit des Ausbil- 
dungsstandes tatsächlich nicht gegeben war oder der alternativ festgestellte gleichwertige 
Kenntnisstand tatsächlich nicht nachgewiesen worden ist. Eine nach $ 2 Absatz 2 oder 
3 oder nach $ 20a Absatz 5 erteilte Approbation kann zurückgenommen werden, wenn 
die nachzmweisende Ausbildung tatsächlich doch wesentliche Unterschiede gegenüber der 
in diesem Gesetz und in der Rechtsverordnung nach $ 3 Absatz 1 geregelten Ausbildung 
aufgewiesen hat oder die zur Ausübung des zahnärztlichen Berufs im Geltungsbereich 
dieses Gesetzes erforderlichen Kenntnisse und Fähigkeiten in der Eignungsprüfung tat- 
sächlich nicht nachgewiesen worden sind.“ 


Schon ein flüchtiger Blick auf diese Vorschrift macht deutlich, dass die zeitliche 
Wirkung der Rücknahme mit keinem Wort erwähnt wird. Insofern entspricht die 
Regelung derjenigen in $5 BÄO, wo die Ex tumc-Wirkung ebenfalls nicht explizit 
genannt wird. Trotzdem geht ein Teil der (ausgesprochen spärlichen) Literatur 
auch für das ZHG von der Ex /unc-Wirkung der Rücknahme aus.*%* Anders als im 
Rahmen der Bundesärzteordnung wird jedoch vertreten, dass der Betroffene bei 
schutzwürdigem Vertrauen einen Schadensersatzanspruch nach $$ 48 Abs. 3, 49 
Abs. 6 VwVfG geltend machen kann.*® 

Allerdings erfolgen diese Aussagen ohne jede Begründung und sind letztlich 
eine logische Folge der parallelen Gesetzesentwicklung*”® der Berufsordnungen 
von Ärzten und Zahnärzten. Die Ähnlichkeit der Vorschriften geht mit einer ähn- 
lichen Kommentarliteratur einher. Für die Ausgangsfrage nach der zeitlichen Wir- 
kung der Rücknahme der ärztlichen Approbation halten die Aussagen daher kei- 
nen Erkenntnisgewinn bereit. Letztlich liegt für die Rücknahme nach dem Zahn- 
heilkundegesetz die gleiche Situation vor wie bezüglich der Bundesärzteordnung: 
Der Wortlaut lässt keinen Schluss auf eine generelle Ex innc-Wirkung zu; die Lite- 
ratur geht dennoch ohne Begründung von ihr aus. 


bb. $$ 6 und 7 BApO 


Auch die Ausübung des Apothekerberufs bedarf der staatlichen Erlaubnis, $ 2 
Abs. 1 BApO. Die Rücknahme der Approbation des Apothekers ist in den $$ 6 
und 7 BapO geregelt. In $ 6 Abs. 1 BApO heißt es: 


404 Spickhoff/ Eichelberger, $ 4 ZHG Rn. 4; sowie Spickhoff/Pannke, 1. Auflage, $ 4 ZGH Rn. 4; nicht 
erwähnt wird die Frage bei Haage, ZHG, $ 4. 

#5 Spickhoff/ Eichelberger, $ 4 ZHG Rn. 3. 

406 Siehe hierzu BT-Drucks 9/1987, S. 1 f. 

#7 Bundes-Apothekerordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Juli 1989 (BGBl. I 
S. 1478, 1842), die zuletzt durch Artikel 1g des Gesetzes vom 4. April 2017 (BGBl. I S. 778) geän- 
dert worden ist. 
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„Die Approbation ist zurückzunehmen, wenn bei ihrer Erteilung 

a) eine der Voraussetzungen nach $ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 nicht vorgelegen hat 
oder 

b) die pharmazeutische Prüfung nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 nicht bestanden oder 

c) die nachzuweisende pharmazeutische Ausbildung nach $ 4 Abs. 1 Satz 2, Abs. Ta, 
Absatz 2 oder 3 nicht abgeschlossen war. 

Eine nach $ 4 Absatz 1b Satz 2, Absatz 1d Satz 2, Absatz 2 oder 3 erteilte Appro- 
bation kann zurückgenommen werden, wenn die nachzuweisende Ausbildung tatsächlich 
doch wesentliche Unterschiede gegenüber der Ausbildung aufweist, die in diesem Gesetz 
und in der Rechtsverordnung nach § 5 Absatz 1 geregelt ist oder die zur Ausübung des 
Berufs als Apotheker im Geltungsbereich dieses Gesetzes erforderlichen Kenntnisse und 
Fähigkeiten in der Eignungsprüfung tatsächlich nicht nachgewiesen worden sind. “ 


Daneben tritt die Regelung in $ 7 Abs. 3 BApO: „Eine nach § 4 Abs. 2 oder 3 erteilte 
Approbation kann auch zurückgenommen werden, wenn eine der nicht auf S 4 Abs. 1 Satz 1 
bezogenen Voraussetzungen nicht vorgelegen hat.“ 

Auch diese Vorschriften enthalten keine expliziten Vorgaben hinsichtlich der 
zeitlichen Wirkung. Anders als im Falle des ZHG äußert sich auch die (wiederum 
spärlich vorhandene) Literatur nicht zu der Frage der zeitlichen Wirkung einer 
Rücknahme.*0 


cc. 6$ 6 und 7 BTÄO 


Ebenfalls der Approbation bedarf, wer in Deutschland den tierärztlichen Beruf 
ausüben will, $2 Abs. 1 BTÄO. Die Rücknahme der Approbation des Tierarztes 
ist in den $$ 6 und 7 BTÄO geregelt. In $ 6 Abs. 1 BTÄO heißt es: 


„Die Approbation ist zurückzunehmen, wenn bei ihrer Erteilung die Tierärztliche Prü- 
fung nicht bestanden oder die Ausbildung nach § 4 Abs. Ta Satz 1, Abs. 2 oder 3, die 


Ausbildung im Fall des | 15 Abs. 4 oder die nach $ 15a nachzuweisende Ausbildung 
nicht abgeschlossen war.“ 


Die Regelung wird von $ 7 Abs. 1 BTÄO ergänzt: 


„Die Approbation kann zurückgenommen werden, wenn bei ihrer Erteilung eine der 
Voraussetzungen nach § 4 Absatz 1 Nummer 2 oder 3 oder die Voraussetzung für die 
Bescheinigung nach $ 15a nicht vorgelegen hat. Eine nach S 4 Abs. 2 oder 3 erteilte 
Approbation Rann zurückgenommen werden, wenn die Gleichwertigkeit des Ausbil- 
dungsstandes nicht gegeben war.“ 


Auch in diesen Vorschriften findet sich keine Regelung der zeitlichen Wirkung der 
Rücknahme. Ebenso hüllt sich die Literatur diesbezüglich in Schweigen.*" 


#8 Nicht erwähnt bei Haage, BApO, $$ 6 und 7. 
40 Keine Erwähnung findet die Frage etwa bei Haage, BTÄO, §§ 6 und 7. 
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dd. $ 3 Abs. 1 PsychThG*#0 


Schließlich bedarf auch der Approbation, wer als psychologischer Psychothera- 
peut die heilkundliche Psychotherapie ausüben möchte, $ 1 Abs. 1 Psych ThG. Die 
Rücknahme der Approbation eines psychologischen Psychotherapeuten ist in $ 3 
Abs. 1 PsychThG geregelt. Dort heißt es: 


„Die Approbation ist zurückzunehmen, wenn bei ihrer Erteilung die Voraussetzung 
des | 2 Abs. 1 Nr. 2 nicht vorgelegen hat, die im Ausland erworbene Ausbildung nach 
f 2 Abs. 2, 2a oder Abs. 3 Satz 2 oder die nach 12 nachzuweisende Ausbildung 
nicht abgeschlossen war oder die Gleichwertigkeit der Ausbildung und Kenntnisse nach 
f 2 Abs. 2 Satz 3 und 4, Abs. 2a oder Abs. 3 Satz 4 nicht gegeben war. Sie kann 
zurückgenommen werden, wenn bei ihrer Erteilung eine der Voraussetzungen nach S 2 
Abs. 1 Nr. 3 oder 4 nicht vorgelegen hat.“ 


Wie bei allen anderen Regelungen der akademischen Heilberufe enthält auch die 
Rücknahmevorschrift des Psychotherapeutengesetzes keine explizite Vorgabe 
über die zeitliche Wirkung des Approbationsentzuges. Neben Beiträgen, die der 
herkömmlichen Auffassung einer zwingenden Ex /unc-Wirkung entsprechen, *!! 
hält die Literatur zu dieser Vorschrift aber eine Überraschung bereit. 

So wartet Eichelberger mit einer differenzierenden Betrachtung auf: Zwar könne 
der Rücknahme eine Ex inne-Wirkung zugeschrieben werden. Mit Blick auf die 
damit verbundenen vergütungs- und abrechnungsrechtlichen Konsequenzen sei 
oft aber nur eine Ex nunc- Wirkung ermessensfehlerfrei. Abzustellen sei dabei auf 
die Frage, ob der Fehler bei der Approbationserteilung von der Behörde stammt, 
oder ob sich der Betroffene die Approbation durch bewusste Täuschung über die 
Erteilungsvoraussetzungen erschlichen hat. Nur im letzteren Fall sei eine Ex tunc- 
Wirkung vom Ermessen der Behörde gedeckt.*!? Daneben bringt Eichelberger auch 
für die Rücknahme nach dem PsychThG den Gedanken ins Spiel, dass dem Be- 
troffenen ein Anspruch auf Ersatz seines Vertrauensschadens nach § 48 Abs. 3, 
§ 49 Abs. 6 VwVfG zustehen kann.*'3 

Ähnlich argumentiert Jerouschek#'%: Die Rücknahmeregelung entspreche den 
allgemeinen Grundsätzen bei rechtswidrigen Verwaltungsakten. Möglich sei daher 
sowohl eine Ex tunc als auch Ex nunc-Wirkung und auch eine Rückwirkung auf 
einen Zeitpunkt zwischen Approbationserteilung und dem Rücknahmezeitpunkt. 
Bei der Frage der zeitlichen Wirksamkeit handele es sich um eine Ermessensent- 
scheidung der Behörde, bei der es auch auf den Zeitpunkt ankomme, in dem der 


410 Psychotherapeutengesetz vom 16. Juni 1998 (BGBl. I S. 1311), das zuletzt durch Artikel 6 des 
Gesetzes vom 23. Dezember 2016 (BGBl. I S. 3191) geändert worden ist. 

#1 Pylverich, Psych’ThG, S. 67; überhaupt keine Ausführungen zu dieser Frage bei Haage, PsychThG, 
§ 3. 

412 Spickhoff/ Eichelberger, $ 3 PsychThG Rn. 8; siehe demgegenüber Spickhoff/ Eichelberger, 1. Aufla- 
ge, § 3 PsychThG Ra. 4, wo nach der herkömmlichen Auffassung gefolgt wurde. 

413 Spickhoff/ Eichelberger, § 3 PsychThG Rn. 3. 

414 Jerouschek, § 3 PsychThG Rn. 4. 
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Betroffene von der Rechtswidrigkeit seiner Approbationserteilung erfahren hat. 
Eine generelle Ex tunc-Wirkung wird explizit ausgeschlossen. 


ec. $ 14 Abs. 1 BRAO 


Auch die Bundesrechtsanwaltsordnung enthält eine Regelung zur Rücknahme der 
Zulassung als Rechtsanwalt. In $ 14 Abs. 1 BRAO heißt es: 


„Die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft ist mit Wirkung für die Zukunft |Hervorhe- 
bung durch Verfasser] zurückzunehmen, wenn Tatsachen nachträglich bekannt wer- 
den, bei deren Kenntnis die Zulassung hätte versagt werden müssen. Von der Rücknah- 
me der Zulassung kann abgesehen werden, wenn die Gründe, aus denen die Zulassung 
hätte versagt werden müssen, nicht mehr bestehen.“ 


Die Regelung dient dem Schutz der Funktionsfähigkeit der Rechtspflege.*5 Sys- 
tematisch entspricht sie insoweit der allgemeinen Auffassung, nach der die Rück- 
nahme die Aufhebung eines ursprünglich rechtswidrig erteilten Verwaltungsaktes 
erfasst.*!° Auch die Bundesrechtsanwaltsordnung stand unter dem Einfluss der 
Diskussion über die Aufhebung begünstigender Verwaltungsakte im allgemeinen 
Verwaltungsrecht. Der Gesetzgeber hatte den in der Fassung von 1959*7 verwen- 
deten Begriff der „Zurücknahme“ durch das Änderungsgesetz von 198948 an den 
Sprachgebrauch des Verwaltungsverfahrensgesetzes angepasst,*!% sodass nunmehr 
zwischen Rücknahme und Widerruf zu unterscheiden war.40 Wie bei den Rück- 
nahmevorschriften der Heilberufe besteht auch in der Bundesrechtsanwaltsord- 
nung ein systematischer Zusammenhang zu den Versagungsgründen der Rechts- 
anwaltszulassung bei erstmaliger Antragsstellung, sodass die Vorschrift im Zu- 
sammenhang mit $ 7 BRAO zu lesen ist. Die Rücknahme setzt kein Verschulden 
des Betroffenen voraus, es reicht aus, wenn der Versagungsgrund objektiv vor- 
lag.**! Ferner liegt keine gebundene Entscheidung vor, vielmehr liegt es im Ermes- 
sen der Behörde, von der Rücknahme abzusehen, $ 14 Abs. 1 S. 2 BRAO. 

Anders als in den bisher betrachteten Normen ist die zeitliche Wirkung der 
Rücknahme seit der Fassung von 1989 explizit geregelt. Die Rücknahme erfolgt in 
jedem Fall nur mit Wirkung für die Zukunft.*? Diese Besonderheit wird in der 


45 Feuerich/Weyland/Vossebürger, BRAO, $14 Rn. 3; Henssler/Prütting/Henssir, BRAO, $ 14 
#16 Jessnitzer/ Blumberg, BRAO, $ 14 Rn. 1; Vogel, Versagung, Rücknahme und Widerruf der Anwalts- 
zulassung, S. 61. 

417 BGBI. I S. 565. 

418 BGBl. I S. 2135. 

#19 Siehe Regierungsbegründung zum Änderungsgesetz von 1989, BT-Drucks. 11/3253 S. 20. 

42 Siehe auch Henssler/Prütting/ Henssler, BRAO, $ 14 Rn. 1. 

421 Feuerich/Weyland/ Vossebürger, BRAO, $ 14 Rn. 5; Jessnitzer/ Blumberg, BRAO, $ 14 Rn. 2; Kleine- 
Cosack, BRAO, § 14 Rn. 3; Henssler/Prütting/ Henssler, BRAO, $ 14 Rn. 5; Vogel, Versagung, Rück- 
nahme und Widerruf der Anwaltszulassung, S. 62. 

422 Siehe auch AGH Sachsen, BRAK-Mitt. 1997, 260. 
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Gesetzesbegründung*?® zu dem Änderungsgesetz nicht erwähnt. In der Literatur 
führt man sie ohne nähere Begründung auf den Grundsatz der Rechtssicherheit 
zurück.** 

Hintergrund könnten die weitreichenden Folgen einer Rückwirkungsfiktion im 
Anwaltsrecht sein. Denn wenn der Anwalt zu behandeln ist, als wäre er niemals 
Anwalt gewesen, drohen weitreichende Auswirkungen. So wären gerichtliche Ent- 
scheidungen, an denen der betroffene Anwalt mitgewirkt hat, möglicherweise 
angreifbar.*2 


ff. § 46 Abs. 1 StBerG 


Die Rücknahme der Bestellung als Steuerberater ist in $ 46 Abs. 1 StBerG gere- 
gelt: „Die Bestellung ist zurückzunehmen, wenn der Steuerberater oder Stenerbevollmachtigte 
die Bestellung durch arglistige Täuschung, Drohung oder Bestechung oder durch Angaben er- 
wirkt hat, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollständig waren.“ 

Im Vergleich zu den übrigen untersuchten Rücknahmevorschriften fällt zu- 
nächst der sehr enge Anwendungsbereich auf. Eine Rücknahme kann nur im Falle 
eines unlauteren Betroffenen erfolgen. Die Frage der zeitlichen Wirkung wird 
dagegen von der Vorschrift selbst nicht aufgegriffen. Stattdessen verweist $ 164a 
Abs. 1 StBerG insoweit auf $ 130 Abs.1 AO. Danach kann ein rechtswidriger 
Verwaltungsakt, „[...] ganz oder teilweise mit Wirkung für die Zukunft oder für die Ver- 
‚gangenheit zurückgenommen werden.“ Die Entscheidung über die zeitliche Wirkung 
liegt also grundsätzlich im Ermessen der Rücknahmebehörde.*#26 

Koslows%f?’ unterscheidet Rücknahme und Widerruf der Bestellung als Steuer- 
berater nach der zeitlichen Wirkung. Die Rücknahme bezeichne die rückwirkende 
Aufhebung, der Widerruf die Aufhebung für die Zukunft. Somit kommt der 
Rücknahme nach seiner Auffassung immer Ex /unc-Wirkung zu, obwohl die zeitli- 
che Wirkung der Rücknahme nach $ 130 Abs. 1 AO im Ermessen der Behörde 
liegt. Dem ist auch beizupflichten, weil die Rücknahme nach $ 46 Abs. 1 StBerG 
ohnehin nur erfolgen kann, wenn der Adressat bösgläubig war. Schutzwürdiges 
Vertrauen kann dann aber nicht vorliegen, sodass eine Rücknahme mit Wirkung 
für die Zukunft ermessensfchlerhaft wäre. 


423 Siehe Regierungsbegründung zum Änderungsgesetz von 1989, BT-Drucks. 11/3253 S.20 f.; 
sowie die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 11/5264 S. 6. 

#24 Feuerich/Weyland/ V’ossebürger, BRAO, $14 Rn.5; Henssler/Prütting/Henssir, BRAO, $ 14 
Rn. 5. 

#5 Eine Untersuchung der genauen Folgen einer Ex tunc-Wirkung der Rücknahme im Anwaltsrecht 
würde den Rahmen dieser Arbeit überschreiten. 

426 Kuhls/Wällerscheid, Steuerberatungsgesetz, $ 46 Rn. 10. 

#27 Koslowski, Steuerberatungsgesetz, $ 46 Rn. 1. 
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gg. § 48 VwVfG 


Schließlich erscheint ein Vergleich mit der Regelung der Rücknahme im allgemei- 
nen Verwaltungsrecht nach $ 48 VwVfG angezeigt. Nach § 48 Abs. 1 kann 


„ein rechtswidriger V’erwaltungsakt [kann], auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, 
ganz oder teilweise mit Wirkung für die Zukunft oder für die Vergangenheit |Hervor- 
hebung durch Verfasser] zurückgenommen werden. Ein VWerwaltungsakt, der ein 
Recht oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begründet oder bestätigt hat (begünstigender 
Verwaltungsakt), darf nur unter den Einschränkungen der Absätze 2 bis 4 zurückge- 
nommen werden.“ 


Abs. 2 regelt dann die Rücknahme von Leistungsbescheiden unter besonderer 
Berücksichtigung von Vertrauensschutzaspekten: 


„Ein rechtswidriger V’erwaltungsakt, der eine einmalige oder laufende Geldleistung oder 
teilbare Sachleistung gewährt oder hierfür Voraussetzung ist, darf nicht zurückgenom- 
men werden, soweit der Begünstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat 
und sein Vertrauen unter Abwägung mit dem öffentlichen Interesse an einer Rücknahme 
schutzwürdig ist. Das Vertrauen ist in der Regel schutzwürdig, wenn der Begünstigte 
gewährte Leistungen verbraucht oder eine Vermögensdisposition getroffen hat, die er nicht 
mehr oder nur unter unzumutbaren Nachteilen rückgängig machen kann. Auf Vertrau- 
en kann sich der Begünstigte nicht berufen, wenn er 

1.den Verwaltungsakt durch arglistige Täuschung, Drohung oder Bestechung erwirkt 
hat; 

2.den Verwaltungsakt durch Angaben erwirkt hat, die in wesentlicher Beziehung un- 
richtig oder unvollständig waren, 

3.die Rechtswidrigkeit des V’erwaltungsaktes kannte oder infolge grober Fahrlässigkeit 
nicht kannte. 

In den Fällen des Satzes 3 wird der V’erwaltungsakt in der Regel mit Wirkung für die 
Vergangenheit [Hervorhebung durch Verfasser] zurückgenommen.“ 


Schließlich sieht Abs. 3 eine Regelung für alle übrigen begünstigenden Verwal- 
tungsakte vor, wobei ebenfalls der Aspekt des Vertrauensschutzes eine Rolle 
spielt: 


„Wird ein rechtswidriger Verwaltungsakt, der nicht unter Absatz 2 fallt, zurückge- 
nommen, so hat die Behörde dem Betroffenen auf Antrag den Vermögensnachteil auszu- 
gleichen, den dieser dadurch erleidet, dass er auf den Bestand des Verwaltungsaktes ver- 
traut hat, soweit sein Vertrauen unter Abwägung mit dem öffentlichen Interesse schutz- 
würdig ist. Absatz 2 Satz 3 ist anzuwenden |Hervorhebung durch Verfasser]. 
Der Vermögensnachteil ist jedoch nicht über den Betrag des Interesses hinaus zu erset- 
zen, das der Betroffene an dem Bestand des Verwaltungsaktes hat. Der auszugleichende 
Vermögensnachteil wird durch die Behörde festgesetzt. Der Anspruch kann nur inner- 
halb eines Jahres geltend gemacht werden; die Frist beginnt, sobald die Behörde den Be- 
troffenen auf sie hingewiesen hat.“ 


$ 2 Die Rücknahme der ärztlichen Approbation nach $ 5 Abs. 1 BÄO 91 


Offtenkundig kann die Behörde bei einer Rücknahme nach dem allgemeinen Ver- 
waltungsrecht im Rahmen ihres Auswahlermessens weitestgehend wählen, welche 
zeitliche Wirkung sie der Rücknahmeentscheidung beimisst, $48 Abs.1 S.1 
VwVfG. Etwas anderes gilt nur, wenn der Betroffene nicht schutzwürdig auf den 
Bestand eines Leistungsbescheides vertrauen durfte. In diesen Fällen soll der Ver- 
waltungsakt in der Regel mit Ex zunc-Wirkung zurückgenommen werden, $ 48 
Abs. 2 S. 3 VwVfG. Hierin liegt ein Fall intendierten Ermessens.*3 Über die Fle- 
xibilität mit Blick auf die zeitliche Wirkung herrscht auch in der Literatur Einig- 
keit,#9 wobei im Umkehtschluss zu $ 48 Abs. 2 S.3 VwVfG davon ausgegangen 
wird, dass in der Regel eine Rücknahme mit Ex nunc-Wirkung zu erfolgen hat.*0 

Die Flexibilität geht sogar so weit, dass die Behörde im Falle einer Rücknahme 
ex tunc die Rückwirkung nicht zwangsläufig auf den Zeitpunkt des Erlasses des 
Verwaltungsaktes, sondern auch auf einen späteren Zeitpunkt zwischen Erlass 
und Rücknahmeentscheidung zurückdatieren kann.#! Ebenso kann sie bei einer 
Wirkung ex nunc auch einen Zeitpunkt nach der Behördenentscheidung über die 
Rücknahme bestimmen, ab dem die Wirkung eintreten soll.*? 

Die Ermessensentscheidung hängt dabei zunächst von der Frage ab, ob der 
betreffende Verwaltungsakt begünstigender oder belastender Natur ist. Während 
es im Falle eines belastenden Verwaltungsaktes sogar im Interesse des Betroffenen 
sein kann, dass die Rücknahme für die Vergangenheit erfolgt,*3 ist bei begünsti- 
genden Verwaltungsakten der Gedanke des Vertrauensschutzes zu beachten. Dies 
wird an den Regelungen in § 48 Abs. 2 VwVfG deutlich. Auf den ersten Blick 
scheint es im Falle schutzwürdigen Vertrauens zwar um das Entschließungsermes- 
sen und nicht um das Auswahlermessen zu gehen. Bei näherer Betrachtung fällt 
aber auf, dass der Gesetzgeber mit der Formulierung „soweit“ deutlich gemacht 
hat, dass der Vertrauensschutzgedanke auch im Rahmen der zeitlichen Wirkung 
der Rücknahme von Bedeutung ist.** 

Besteht im Falle des Abs. 2 schutzwürdiges Vertrauen und kommt die Behör- 
de im Rahmen ihres Entschließungsermessens zu dem Ergebnis, dass trotzdem 
eine Rücknahme erfolgen soll, so wirkt diese in der Regel nur für die Zukunft. 
Eine Rückwirkung kommt nur in Ausnahmefällen in Betracht. #5 


#28 Huck/Müller/Miüller, $ 48 VwVfG Rn. 13. 

42 Beispielhaft seien hier genannt: BeckOK VwVfG/J. Mällr, $ 48 Rn. 44; Huck/Müller/ Miller, 
§ 48 VwVfG Rn. 13. 

#0 Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 7/910, 
S. 70; BeckOK VwVfG/]J. Müllr, $ 48 Rn. 82; Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG, $ 48 Rn. 165. 
#1 VGH München ZBR 1991, 380 (381) mwN; ebenso Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG, $ 48 
Rn. 104. 

482 Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG, $ 48 Rn. 104 und 147. 

433 BeckOK VwVfG/J. Müller, $ 48 Rn. 22. 

434 Knoke, Rechtsfragen Rücknahme, S. 164; Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG, $ 48 Rn. 106 und 
147; vgl. auch BVerfGE 59, 128, (170). 

#5 Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 7/910, 
S. 70; Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG, $ 48 Rn. 106; Ule/Lanbinger, Verwaltungsverfahrens- 
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Daneben spielt der Vertrauensschutzgedanke in Abs. 3 für die Frage der zeit- 
lichen Wirkung keine Rolle mehr. Denn die Entscheidung, ob der Verwaltungs- 
akt zurückgenommen wird und mit welcher zeitlichen Wirkung die Rücknahme 
erfolgt, wird schon bei der Anwendung des $ 48 Abs. 1 S.1 VwVfG getroffen. 
Abs. 3 greift gewissermaßen einen Schritt später ein, wenn feststeht, dass der 
Verwaltungsakt zurückgenommen wird und regelt, inwieweit das schutzwürdige 
Vertrauen zu einem Ausgleich etwaiger Vermögensnachteile führen muss. Der 
Vertrauensschutzgedanke manifestiert sich in dieser Regelung nicht in einem Be- 
standsschutz für den ursprünglichen Verwaltungsakt, sondern nur in einer Ent- 
schädigung für den Betroffenen. Man spricht auch von Vertrauensschutz durch 
Vermögensschutz.#7 Zuvor ist aber schon bei der Ermessensentscheidung nach 
§ 48 Abs.1 S.1 VwVfG zu berücksichtigen, ob Vermögensschutz im Falle 
schutzwürdigen Vertrauens überhaupt ausreicht.?® Kann der Vertrauensschutz 
allein durch den Fortbestand des Verwaltungsaktes erreicht werden, liegt eine 
Ermessensreduktion auf null vor. Der Verwaltungsakt darf dann nicht zurückge- 
nommen werden.*#? 

Beruht die Rechtswidrigkeit auf einem Fehler der Behörde, ist der Verwal- 
tungsakt grundsätzlich mit Ex »nne-Wirkung zurückzunehmen.*" 

Die zeitliche Wirkung muss in der Rücknahmeverfügung bestimmt werden, 
wobei sie sich auch aus der Begründung ergeben kann, ohne ausdrücklich genannt 
zu werden.“ 


recht, $ 62 Rn. 18; Knoke, Rechtsfragen Rücknahme, S. 165; siehe auch BVerwG NVwZ 1983, 157 
(158); Becker, DÖV 1973, S. 379 (385); Erning, Der Widerruf mangelhafter, begünstigender Verwal- 
tungsakte, S. 61. 

436 Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, $ 48 VwVfG Rn. 108. 

#7 Ule/ Lanbinger, Verwaltungsverfahrensrecht, $ 62 Rn. 27. 

#8 BVerwG, NVwZ-RR 2001, 198 (199); BVerwG, BeckRS 2012, 55844 Rn. 26 ff., OVG Münster 
BeckRS 2013, 55075; OVG Bautzen, BeckRS 2014, 55715 Rn. 18; ebenso Maurer/ Waldhoff/ Maurer, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, $11 Rn.31; Huck/Müller/Mällr, VwVfG, $48 Rn. 39; 
Kopp/ Ramsauer, VwVfG, $48 Rn. 137; Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europäischen 
Verwaltungsrecht, S. 194; Lange, WiVerw 1979, S.15 (18); Lange, JURA 1980, S. 456 (458); Eb- 
lers/ Kallerhoff, JURA 2009, S. 823, (832) Kopp, GewArch 1986, S. 177 (183); Maurer, FS Boorberg 
Verlag, S. 223 (242 f); Geurts, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes bei der Aufhebung von Ver- 
waltungsakten, S. 65 f.; Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 325; Martini, JA 2012, 
S. 830 (832); Rotienwallner, DVP 2015, S. 135 (145); inzident wohl auch BVerfGE 59, 128, 166 ff., vgl. 
dazu Pieroth, JZ 1984, S. 978; a.A. Frotscher, DVBl. 1976, S. 281 (285); Erichsen, VerwArch 1978, 
S. 303 (307 £.); Knoke, Rechtsfragen Rücknahme, S. 237; Bullinger, JZ 1999, S. 905 (906); für eine 
Klärung nach $ 11 Abs. 4 VwGO: Struzina/ Lindner, NVwZ 2016, 1295 (1298). 

439 Ule/ Lanbinger, Verwaltungsverfahrenstecht, $ 62 Rn. 27 mwN. 

40 BVerwGE 40, 212 (217); auch OVG Bautzen, DÖV 2011, 863 Nr. 920 Leitsatz 4; ebenso Stel- 
kens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG, $ 48 Rn. 107; vgl. auch Haneisen, NJW 1958, S. 884 (885) als 
Anmerkungen zu BVerwG, Urteil vom 25.10.1957 — II C 370/56; Rösener, BerufsGen 1959, S. 507 
(515); Weber, BKK 1960, S. 234 (242); Pöppingbaus, Das System des Widerrufs von Verwaltungsakten, 
S. 122 hielt eine Ex /une-Wirkung sogar in jedem Fall für ausgeschlossen, wenn die Rechtswidrigkeit 
auf einem Verschulden der Behörde beruht. 

41 BVerwG, NVwZ 2010, 1369 (1370) Rn. 17; OVG Bautzen, LKV 2002, 417. 
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Die Ermessensentscheidung ist in $ 48 VwVfG mithin zweistufig aufgebaut. 
Zunächst hat die Behörde über die Rücknahme als solche zu entscheiden. Will sie 
nach eingehender Prüfung eine Rücknahme vornehmen, hat sie in einem zweiten 
Schritt über die zeitliche Wirkung der Rücknahme zu entscheiden. Auf beiden 
Stufen kommt dem Vertrauensschutzgedanken erhebliche Bedeutung zu. 


hh. Schlussfolgerung 


Der Blick in die Regelungen der übrigen akademischen Heilberufe hat zunächst 
wenig Aufschluss über die Frage gebracht, welche zeitliche Wirkung der Rück- 
nahme zukommt. In keiner Vorschrift ist diese Frage explizit geregelt. Und auch 
der Blick in die jeweilige Literatur ist zunächst größtenteils ernüchternd. So wird 
die Problematik in den Kommentierungen zum Zahnheilkundegesetz zwar teil- 
weise angesprochen, jedoch ähnelt die Situation derjenigen im Bereich des ärztli- 
chen Berufsrechts. Es erfolgt die Behauptung einer generellen Ex Zunc-Wirkung, 
ohne dass diese mit Argumenten untermauert wird. Diese Feststellung kann mit 
Blick auf die Parallelität der Vorschriften allerdings auch nicht verwundern. Die 
Kommentatoren der Bundestierärzteordnung sowie der Bundesapothekerordnung 
erwähnen die Problematik nicht einmal. 

Allein das Schrifttum zum Psychotherapeutengesetz nimmt sich der Frage in 
Kürze an und liefert dabei interessante Ansätze: So erscheint es auf den ersten 
Blick sinnvoll, die zeitliche Wirkung in das Ermessen der Behörde zu stellen und 
davon abhängig zu machen, ob die Rechtswidrigkeit auf einem Fehler der Behör- 
de oder dem Betroffenen beruht. 

Aufschlussreich ist ferner die Vorschrift der Rücknahme der Zulassung als 
Rechtsanwalt nach $ 14 Abs. 1 BRAO. Hier hat sich der Gesetzgeber — wohl aus 
Gründen der Rechtssicherheit — dazu entschieden, nur eine Rücknahme mit Ex 
nunc-Wirkung zu ermöglichen. Eine Rückwirkung ist danach völlig ausgeschlossen. 

Demgegenüber wird die zeitliche Wirkung der Rücknahme in § 46 Abs. 1 
StBerG nicht erwähnt. Stattdessen verweist § 164a Abs. 1 StBerG insoweit auf 
§ 130 Abs. 1 AO, sodass die Frage der zeitlichen Wirkung grundsätzlich im Er- 
messen der Rücknahmebehörde liegt. 

Allerdings wird in der diesbezüglichen Kommentarliteratur vertreten, dass die 
Rücknahme der Bestellung zum Steuerberater immer mit Ex tunc-Wirkung erfolge. 
Auf den ersten Blick spricht dies zwar dafür, dass selbiges auch für die Approbati- 
onsrücknahme gelten könnte. 

Allerdings erübrigt sich bei $ 46 StBerG jegliche Diskussionen um einen Ex 
nunc-Wirkung aus Vertrauensschutzgesichtspunkten. Denn die Rücknahme der 
Zulassung als Steuerberater erfolgt nur in Fällen arglistiger Täuschung bzw. an- 
derweitiger Bösgläubigkeit des Betroffenen, sodass Fälle schutzwürdigen Vertrau- 
ens von vornherein ausscheiden.** Daher muss die Rücknahme der Zulassung als 
Steuerberater immer mit Ex iunc-Wirkung erfolgen. Ein Erkenntnisgewinn für den 


#2 Siehe hierzu sogleich unter $ 2 II. 2. e. aa. (3) (a) (cc). 
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Fall der Approbationsrücknahme ergibt sich daraus aber nicht, weil der betroffene 
Behandelnde durchaus schutzwürdig auf den Fortbestand der Approbation ver- 
trauen kann. Das kann beispielsweise der Fall sein, wenn sich die Approbations- 
behörde über die erforderliche Gleichwertigkeit der drittstaatlichen Ausbildung 
irrt. 

Ergiebig ist schließlich ein Blick in die allgemeine Regelung der Rücknahme im 
Verwaltungsverfahrensgesetz. Dort steht der Rücknahmebehörde schon nach dem 
Gesetzeswortlaut ein Ermessen darüber zu, ob die Rücknahme für die Zukunft 
oder die Vergangenheit eintritt. Ein wichtiger Faktor ist hierbei (in Fortsetzung 
der Rechtsprechung des OVG Berlin von 1956448), ob der Betroffene schutzwür- 
dig auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertrauen durfte. 

Der Gedanke der pauschalen Ex iunc-Wirkung wird lediglich von den Kom- 
mentatoren der Bundesärzteordnung sowie der Parallelvorschrift des Zahnheil- 
kundegesetzes vertreten, wobei der jeweilige Gesetzestext hierzu keinen Anlass 
bietet. Die Betrachtung der weiteren Rücknahmeregelungen hat ergeben, dass 
weder der Gesetzeswortlaut noch die jeweilige Literatur (mit Ausnahme der 
Kommentierungen zu $ 46 StBerG) eine generelle Ex tunc-Wirkung vorsehen. 
Insbesondere die flexible Lösung dieser Frage im Rahmen des $ 48 VwVfG zeigt 
einen Widerspruch zwischen der Auffassung in der Literatur des ärztlichen Be- 
rufsrechts und der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Dogmatik auf. Da sich die 
gesetzgeberische Entwicklung der Sonderregelungen im ärztlichen Berufsrecht 
schon seit je her an den allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundlagen orientiert 
hat,** erscheint eine Orientierung an dem flexibleren Rücknahmesystem des $ 48 
VwVfG angezeigt. Demnach musste auch die zeitliche Wirkung der Approbati- 
onsrücknahme aus systematischer Sicht im Ermessen der Approbationsbehörde 
liegen. 

Mit Blick auf diese Ergebnisse der systematischen Auseinandersetzung mit 
weiteren Rücknahmevorschriften verdichten sich ferner die Anzeichen dafür, dass 
eine adäquate Lösung der Frage nach der zeitlichen Wirkung der Approbations- 
rücknahme nur unter Berücksichtigung des Vertrauensschutzgedankens möglich 
1st. 


443 OVG Berlin, DVBI. 1957, 503 (504 f.). 
#4 Siehe die Ausführungen unter § 2 Il. 2. a. 
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c. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ex tunc-Wirkung 


aa. Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG*# 


Wie bereits angedeutet wurde,*# handelt es sich auch bei der Rücknahme der 
Approbation, ebenso wie bei der gesetzgeberischen Grundentscheidung, den ärzt- 
lichen Beruf unter einen Erlaubnisvorbehalt zu stellen, um einen Eingriff in die 
Freiheit der Berufswahl aus Art. 12 Abs.1 GG. Zwar hat der Betroffene den 
Arztberuf zunächst ergriffen und ist damit in den Genuss seiner verfassungsrecht- 
lich garantierten Freiheit gekommen. Jedoch wird diese Freiheit nunmehr dadurch 
eingeschränkt, dass er den Arztberuf nicht so lange ausüben kann, wie er möch- 
te.7 An der Verfassungsmäßigkeit der Rücknahmevorschrift des $ 5 BÄO an sich 
bestehen keine Zweifel. Fraglich ist aber, ob auch die von der herrschenden Auf- 
fassung vertretene, generelle Ex /unc-Wirkung der Rücknahme den verfassungs- 
rechtlichen Anforderungen entspricht. 


(1) Legitimer Zweck 


Der legitime Zweck des Eingriffs entspricht demjenigen des Approbationserfor- 
dernisses selbst, nämlich der Schutz des Gemeinschaftsgutes der Gesundheitsver- 
sorgung des einzelnen Patienten und der Bevölkerung. Das wird schon an der 
systematischen Verzahnung der Rücknahmegründe mit den Approbationsvoraus- 
setzungen deutlich. $ 5 BÄO regelt die Rücknahmegründe nämlich nicht vollstän- 
dig, sondern verweist jeweils auf die Approbationsvoraussetzungen des $ 3 BÄO. 
Ein Rücknahmegrund ist erfüllt, wenn eine Approbationsvoraussetzung nicht 
erfüllt war. Die $$ 3 und 5 BÄO greifen sozusagen ineinander. Wenn die Voraus- 
setzungen zur Approbationserteilung letztlich dem Schutz des Gemeinschaftsgu- 
tes der Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten und der Bevölkerung die- 
nen, so muss gleiches für die Rücknahmegründe gelten, die allesamt Fälle betref- 
fen, in denen eben diese Approbationsvoraussetzungen fälschlicherweise ange- 
nommen wurden. Die Rücknahme dient also ebenfalls dem Schutz des Gemein- 
schaftsgutes der Gesundheitsversorgung. 

Folgt man dem Bundesverfassungsgericht, ist bei Eingriffen in die Berufsfrei- 
heit auf die Dreistufenlehre zu rekurrieren.* Bei der Rücknahme wie auch bei der 


#5 Zunächst hat der Gedanke einer gewissen Berechtigung, dass der Fortbestand für die Zukunft 
sowie der Bestand der Approbation in der Vergangenheit in den Schutzbereich des Eigentums aus 
Art. 14 Abs. 1 GG fällt. Tatsächlich werden öffentlich-rechtliche Genehmigungen aber nicht von 
Art. 14 Abs. 1 GG geschützt, siehe BVerfGE 143, 246 (328 f) Rn. 231 f. — Atomausstieg; VGH 
Kassel, NVwZ 1986, 58; Paulns/Nölscher, in: Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgetichts- 
barkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 133 (142 f., S. 163 £.); Pättner, VVDStRL 1974, S. 200 (204). 

#6 Siehe schon unter § 2 H. 1. a. 

47 BVerfGE 44, 105 (117); VG Köln, GesR 2014, 368 (370); ebenso Schäfer, Der Widerruf begünsti- 
gender Verwaltungsakte, S. 7; Spickhoff/ Schelling, $ 5 BÄO Rn. 15. 

#48 Siehe unter Kapitel 1 § 1 H. 

49 BVerfGE 7, 377 (378 £.). 
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ursprünglichen Einschränkung des Zugangs zum Arztberuf handelt es sich um 
eine subjektive Berufswahlregelung und mithin um einen Eingriff auf zweiter 
Stufe.#0 Dieser ist verfassungsrechtlich nur zu rechtfertigen, wenn er zum Schutz 
eines wichtigen Gemeinschaftsgutes erfolgt. #! Als solches ist der Schutz des Ge- 
meinschaftsgutes der Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten und der 
Bevölkerung bereits anerkannt worden.” Die Dreistufentheorie entbindet jedoch 
nicht von einer Verhältnismäßigkeitsprüfung im Einzelfall, sondern vermag nur 
eine grobe Richtung vorzugeben.*%? Die Rücknahme der Approbation mit Ex tune- 
Wirkung muss daher auch geeignet, erforderlich und angemessen sein, um das 
legitime Ziel des Schutzes des Gemeinschaftsgutes der Gesundheitsversorgung zu 
erreichen.** 


(2) Geeignetheit 


Zunächst ist die Rücknahme dazu geeignet, den legitimen Zweck zu fördern, weil 
es dem Schutz des Gemeinschaftsguts der Gesundheitsversorgung des einzelnen 
Patienten und der Bevölkerung zumindest zuträglich ist, wenn Behandelnde, die 
einen Rücknahmegrund erfüllen und damit entweder fachlich oder persönlich 
nicht für den Arztberuf geeignet sind, nicht weiter an der ärztlichen Versorgung 
der Bevölkerung teilnehmen dürfen. Das gilt sowohl für die Rücknahme mit Ex 
tunc-Wirkung als auch für die Rücknahme mit Wirkung für die Zukunft, weil der 
Betroffene in beiden Fällen keine Patienten mehr behandeln wird. 


(3) Erforderlichkeit 


Sodann ist die Frage zu stellen, ob ein milderes, gleich geeignetes Mittel den 
Schutzzweck ebenso verwirklichen würde. Als ein solches milderes Mittel kommt 
die Rücknahme mit Wirkung für die Zukunft in Betracht. Der Betroffene dürfte 
den Arztberuf in Zukunft nicht mehr ausüben, sodass dem Schutz künftiger Pati- 
enten genüge getan ist. Anders als bei einer Rückwirkung würde dem Betroffenen 
seine mit der Approbation erlangte Rechtsposition für die Vergangenheit erhalten 
bleiben. Damit drohen ihm auch keine Rückforderungs- oder Schadensersatzan- 
sprüche von Seiten seiner Vertragspartner.®> 

Fraglich ist aber, ob die Ex nunc-Rücknahme tatsächlich ein gleich geeignetes 
Mittel darstellt, um den legitimen Zweck zu erfüllen. Neben dem einzelnen, zu- 
künftigen Patienten soll die Rücknahme auch das Gesundheitssystem insgesamt 
schützen, in dem das Vertrauen der Patienten in die Lauterkeit der Ärzteschaft 


450 Siehe unter Kapitel 1 § 1 H. 

#1 BVerfGE 7, 377 (378); ebenso Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 8. 

452 Siehe unter § 1 I. 

453 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 285 f. 

454 Spickhoff/ Schelling, § 5 BÄO Rn. 15. 

455 Den zivilrechtlichen Folgeansprüchen der Ex żzun-Rücknahme ist das 2. Kapitel dieser Arbeit 
gewidmet. 
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erhalten wird. Dazu ist es notwendig, die Ärzteschaft möglichst von ungeeigneten 
Behandelnden freizuhalten, um der Bevölkerung keinen Anlass zu bieten, an ihrer 
Integrität zu zweifeln. Man kommt nicht umhin, der Rückwirkung in diesem Zu- 
sammenhang auch einen gewissen präventiven Effekt zuzusprechen.®° Die 
schwerwiegende Folge, dem Betroffenen rückwirkend seine Arzteigenschaft zu 
entziehen und ihn damit zu behandeln, als sei er niemals Arzt gewesen, ist zur 
Verhaltenssteuerung künftiger Antragssteller auf Approbationserteilung geeignet. 
Diese werden ob der Folgen cher gehalten sein, keine falschen Angaben bei der 
Behörde vorzubringen oder gar Nachweise zu fälschen. 

Allerdings ist diesbezüglich eine Differenzierung vorzunehmen: Denn der 
Präventionseffekt kann nur solange eintreten, wie der Betroffene sich der mögli- 
chen Rücknahmegründe überhaupt bewusst ist. Antragssteller, die die Approbati- 
onsvoraussetzungen nicht erfüllen, hiervon aber keine Kenntnis haben, werden 
sich von der angedrohten Rücknahme ex /unc auch nicht steuern lassen und von 
einer Antragstellung absehen. Der Rücknahme ex zune kommt nur dann eine ab- 
schreckende Wirkung zu, wenn sie gegenüber einem bösgläubigen Antragssteller 
erfolgt, im Falle eines gutgläubigen Antragsstellers wäre sie dagegen weniger effek- 
tiv.” Zwar wird sich der Betroffene bei Kenntnis der möglichen Rückwirkung 
möglicherweise auch Gedanken über die Rechtmäßigkeit seiner Approbation ma- 
chen. Dies hätte aber keinen abschreckenden Effekt, weil er ja davon ausgeht, den 
Anforderungen zu entsprechen. 

Die Rücknahme für die Zukunft ist also allenfalls dann ein milderes, aber 
gleich geeignetes Mittel zur Erreichung des Schutzzwecks, wenn der Betroffene 
hinsichtlich der Approbationsvoraussetzungen gutgläubig war. In diesem Fall 
bedarf es der abschreckenden Ex /umc-Wirkung nicht, sodass eine Rückwirkung 
nicht erforderlich ist. 


(4) Angemessenheit der Ex Zunc-Wirkung bei Bösgläubigkeit 


Schließlich müsste die Ex zunc-Wirkung im Falle eines bösgläubigen Behandelnden 
auch angemessen sein. Dazu sind die widerstreitenden, verfassungstechtlich ge- 
schützten Interessen gegeneinander abzuwiegen und im Sinne einer praktischen 
Konkordanz der Lösung zuzuführen, die beiden Positionen größtmögliche Gel- 
tung zuspricht.#%8 Es muss eine Abwägung der Berufsfreiheit des Betroffenen mit 
dem Gemeinschaftsgut der Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten und 
der Bevölkerung erfolgen. 


#6 Vgl. BVerwG, NVwZ 2012, 1188 Rn. 25; a.A. wohl VGH Mannheim, BeckRS 2017, 117713 
Rn. 40. 

#7 Vgl. hierzu die Begründung für eine subjektive Voraussetzung in $ 817 S.2 BGB in MüKo 
BGB/ Schwab, $ 817 Rn 83. 

458 BVerfGE 7, 377 (405); siehe auch Kalenborn, JA 2016, S. 6 (10); grundlegend Hesse, Grundzüge 
des Verfassungsrechts, Rn. 72 und 318. 
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(a) Abstrakte Abwägung 


Zunächst ist eine abstrakte Abwägung der jeweiligen Rechtsgüter vorzunehmen.®? 
Dabei ist der Stellenwert zu berücksichtigen, den die Verfassung den widerstrei- 
tenden Grundrechten einräumt. Das Recht des einzelnen und der Allgemeinheit 
auf körperliche Unversehrtheit und Gesundheit ist in Art. 2 Abs. 2 GG verfas- 
sungsmäßig garantiert, die Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1 GG. Für eine abstrakte 
Abwägung dieser Grundtechte ist auf die Möglichkeit ihrer Einschränkung zu 
rekurrieren.*0 Da die Einschränkbarkeit beider Grundrechte einem einfachen 
Gesetzesvorbehalt unterliegt, sind sie gleich zu gewichten. Beide können aufgrund 
eines formellen Gesetzes eingeschränkt werden. 

Aus der abstrakten Abwägung der Rechtsgüter ergibt sich mithin kein eindeu- 
tiges Ergebnis. 


(b) Konkrete Abwägung 


Außerdem muss eine konkrete Abwägung erfolgen, wobei insbesondere auf die 
Schwere des Eingriffs in das jeweilige Grundrecht abgestellt werden kann.*! Das 
mit der Rücknahme zu erreichende, legitime Ziel des Schutzes der Gesundheits- 
versorgung des einzelnen Patienten und der Bevölkerung wird durch die Tätigkeit 
eines ungeeigneten Arztes in hohem Maße gefährdet. Allerdings ist zu beachten, 
dass an dieser Stelle nicht die Angemessenheit des Entzuges der Approbation als 
solche in Frage steht. Die Verfassungsmäßigkeit des $ 5 BÄO steht außer Frage. 
Vielmehr muss beantwortet werden, ob es zum Schutz der Gesundheitsversor- 
gung mit Blick auf die Berufsfreiheit auch verhältnismäßig ist, die Approbation 
rückwirkend zu entziehen. 

Dagegen spricht, dass der Behandelnde nicht nur seine Erwerbsgrundlage für 
die Zukunft verliert, sondern ihm auch bereits erworbenes Vermögen wieder ent- 
zogen werden kann, auf dem er sein bisheriges Leben aufgebaut hat.*? Der mit 
der Rückwirkung verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit des Betroffenen könn- 
te nicht gewichtiger sein. Dem Betroffenen wird die Berufsausübung nicht nur in 
Zukunft untersagt, sondern sein gesamtes Berufsleben wird rückwirkend als nicht 
existent fingiert. Auch ist die konkrete Gefahr, die durch die Behandlung von 
Patienten entsteht, schon durch die Rücknahme für die Zukunft gebannt, weil der 
Betroffene schon dann nicht mehr ärztlich tätig werden darf. Die mit einem Fort- 
bestand der Arzteigenschaft für die Vergangenheit verbundene Belastung für die 
Rechtsgüter Leben und Gesundheit des einzelnen Patienten halten sich damit in 
Grenzen. 

Andererseits ist das Verhalten des Behandelnden für die Ärzteschaft mit einem 
großen Ansehensverlust verbunden. Fälle zu Unrecht approbierter Mediziner 


459 Gegen die Möglichkeit einer abstrakten Abwägung: Sachs, Verfassungsrecht II, S. 194. 
460 Michael/ Morlok, Grundrechte, Rn. 624; Wienbracke, ZJS 2013, S. 148 S. (153). 

461 Michael/ Morlok, Grundrechte, Rn. 625. 

462 Zu den Rückforderungsansprüchen siehe das 2. Kapitel dieser Arbeit. 
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haben häufig eine große mediale Reichweite.*% Damit ist die Folge verbunden, 
dass das Ansehen der Ärzteschaft in der Bevölkerung verstärkt in Mitleidenschaft 
gezogen wird. Mit der Rückwirkung wird demgegenüber ein starkes Signal an die 
Bevölkerung gesendet. Erschleicht sich jemand bösgläubig die Approbation, so 
wird er gestellt, als wäre er niemals Arzt gewesen. Damit wird deutlich, dass ein 
solches Verhalten innerhalb der Ärzteschaft mit allen zur Verfügung stehenden 
staatlichen Mitteln bekämpft wird. 

Darüber hinaus erlangen die schutzwürdigen Vertragspartner des Behandeln- 
den den Vorteil, dass sie nicht mehr vertraglich an ihn gebunden sind und getätig- 
te Leistungen zurückverlangen können. Sie werden wirtschaftlich so gestellt, als 
wären sie niemals eine vertragliche Beziehung zu dem „falschen Arzt“ eingegan- 
gen. Das ist vor dem Hintergrund als billig zu erachten, dass der Vertrag bei 
Kenntnis der wahren Sachlage niemals zustande gekommen wäre. 

Die damit verbundene Belastung für den Behandelnden ist auch nicht mit ei- 
nem Naturereignis vergleichbar, das ihn völlig unvermittelt trifft. Vielmehr hat 
sich der bösgläubige Behandelnde im Vorfeld bewusst ein Verhalten mit hohem 
Unrechtsgehalt zuschulden kommen lassen. Die Behandlung von Patienten, ohne 
die erforderlichen fachlichen Voraussetzungen zu erfüllen, stellt regelmäßig eine 
kaum zu überblickende Gefahr dar. Wer sich aber wissentlich in solchem Maße 
über die Leben, Gesundheit und auch Entscheidungsfreiheit der Patienten hin- 
wegsetzt, verdient keinen Schutz für die darauf aufbauenden Vermögenswerte. 
Das gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass der Arztberuf ein hohes Maß an 
Verantwortungsbewusstsein voraussetzt. 

Eine bloße Ex numc-Wirkung hätte letztlich zur Folge, dass der Behandelnde 
sich aus zivilrechtlicher Sicht völlig risikolos die Approbation erschleichen könnte. 
Im schlimmsten Fall verliert er eben seine Erlaubnis zur ärztlichen Tätigkeit. Mit 
der Rückwirkung ist dagegen die härtere Rechtsfolge möglicher Rückforderungs- 
ansprüche verbundene, die eher geeignet ist, einen bösgläubigen Bewerber vom 
Erschleichen der Approbation abzuhalten. 

Die konkrete Abwägung zwischen der Alternative der Rücknahme mit Ex 
Zunc-Wirkung und der Rücknahme mit Wirkung für die Zukunft hat ein Überwie- 
gen des Schutzgutes der Gesundheitsversorgung ergeben. Die Ex runc-Wirkung 
der Rücknahme der ärztlichen Approbation im Falle des bösgläubigen Behandeln- 
den ist mithin auch angemessen. 


(5) Ergebnis der Verhältnismäßigkeitsprüfung 


Folglich ist eine Rücknahme mit Ex żunc-Wirkung im Falle eines gutgläubigen 
Behandelnden unverhältnismäßig, sodass der Eingriff in die Berufsfreiheit nicht 
gerechtfertigt wäre. Eine Rücknahme ex tunc ist dagegen verfassungsrechtlich un- 


463 Die Berichterstattung erfolgt häufig überregional, siehe nur https://www.welt.de/tegionales/ 
nrw/article156994796/ Arzt-operierte-ohne-abgeschlossenes-Studium.html [zuletzt abgerufen am 
28.02.2020] 
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bedenklich, wenn der Betroffene wusste, dass er die Approbationsvoraussetzun- 
f > pp 
gen nicht erfüllt. 


bb. Zwischenergebnis der verfassungsrechtlichen Überlegungen 


Damit ist eine pauschale Ex tune-Wirkung einer Approbationsrücknahme auch aus 
verfassungsrechtlicher Sicht abzulehnen. Die Ausführungen haben vielmehr ge- 
zeigt, dass im Falle eines gutgläubigen Behandelnden nur die Rücknahme mit 
Wirkung für die Zukunft verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein kann. War sich 
der Behandelnde dagegen über das Fehlen der Approbationsvoraussetzungen im 
Klaren, spricht aus verfassungsrechtlicher Sicht nichts dagegen, der Rücknahme 
auch Wirkung für die Vergangenheit zuzusprechen. 


d. Zwischenergebnis: Pauschale Ex tunc-Wirkung unhaltbar 


Die vorstehenden Überlegungen haben die gängige Lehrmeinung wiederlegt: 

Sowohl aus historischer als auch aus grammatischer, systematischer und 
schließlich verfassungsrechtlicher Sicht ist die pauschale Ex tunc-Wirkung einer 
Approbationsrücknahme nicht haltbar. 


e. Einfachgesetzlicher Rahmen 


Dieser Feststellung schließt sich aber die Frage an, welche Wirkung der Rücknah- 
me stattdessen zukommt und wie diese einfachgesetzlich zu begründen ist. Zwar 
wurde mit der Differenzierung zwischen gut- und bösgläubigen Behandelnden 
bereits verfassungsrechtlich geklärt, wie die Rechtsfolge der Rücknahme aussehen 
soll. Erforderlich ist aber auch ein einfachgesetzlicher Rahmen dieser verfassungs- 
rechtlichen Wertung, der den Begriffen der Gut- und Bösgläubigkeit mehr Kontur 
verleiht und sie für den Einzelfall handhabbar macht. 

Ausgangspunkt hierfür ist $ 5 Abs. 1 BÄO, der aber keine eindeutige Regelung 
für die Rechtsfolge der Rücknahme und insbesondere keine Unterscheidung nach 
Gut- und Bösgläubigkeit vorsieht. Fraglich ist also, wie diese verfassungsrechtli- 
chen Vorgaben in das einfache Recht übernommen werden können. 


aa. Vertrauensschutz 


Die Lösung dieser Frage hat sich in den bisherigen Ausführungen bereits immer 
wieder angedeutet. Sie ist im Vertrauensschutzgrundsatz zu suchen, der insbeson- 
dere seit dem Urteil des Oberverwaltungsgerichtes Berlin im Jahr 1956 von der 
Rechtsprechung und dem Großteil der Literatur dazu genutzt wird, die Rechtsfol- 
gen der Rücknahme rechtswidriger Verwaltungsakte zu bestimmen.**+ 

Der Gedanke des Vertrauensschutzes stellt die eine Seite im Widerstreit zweier 
Rechtsstaatselemente dar, der sich bei der Aufhebung rechtswidriger Verwal- 
tungsakte entwickelt. Ihm gegenüber steht der Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der 


464 Siehe hierzu die Ausführungen unter $ 2 II. 2. a. aa. (2). 
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Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG. Während der Staat einen rechtswidrigen, be- 
günstigenden Verwaltungsakt grundsätzlich zurücknehmen muss, um die rechts- 
staatlichen Verhältnisse wiederherzustellen, hat der Adressat des Verwaltungsaktes 
ein Interesse daran, die begünstigende Wirkung zu erhalten und den Verwaltungs- 
akt bestehen zu lassen. Diese Interessen sind grundsätzlich gleich zu gewichten, es 
kommt für eine Entscheidung daher auf den jeweiligen Einzelfall an.*5 Geschützt 
werden soll das Vertrauen des Bürgers auf den Fortbestand der Rechtslage, die er 
zur Grundlage seiner Entscheidungen gemacht hat.466 

Da auch der von der Rücknahme betroffene Behandelnde auf den Fortbestand 
seiner rechtswidrig erteilten Approbation vertraut hat, erscheint es sinnvoll, dieses 
Vertrauen zu schützen, soweit es schutzwürdig ist, wobei nach dem oben Gesag- 
ten für die Schutzwürdigkeit entscheidend ist, ob der Behandelnde gut oder bös- 
gläubig hinsichtlich der fehlenden Approbationsvoraussetzungen war. 

Im Folgenden wird zunächst beantwortet werden müssen, ob dieser Grund- 
satz auch bei der Approbationsrücknahme Anwendung findet. Denn in $ 5 Abs. 1 
BÄO selbst ist keine Rede von Vertrauensschutzgesichtspunkten. Daher ist zu- 
nächst die normative Grundlage des Vertrauensschutzes zu klären. Sollte der Ver- 
trauensschutzgrundsatz verfassungsrechtlich verankert sein, müsste er bei der 
verfassungskonformen Auslegung der einfachgesetzlichen Bundesärzteordnung 
zwingend beachtet werden, auch wenn er nicht wörtlich dort zugrunde gelegt 
ist.467 Problematisch ist hieran vor allem, dass einige Auffassungen den Vertrau- 
ensschutzgrundsatz nicht im Verfassungsrecht, sondern beispielsweise im zivil- 
rechtlichen Grundsatz von Treu und Glauben verorten. Sollte sich dies bewahr- 
heiten, müsste der Grundsatz in der verwaltungsrechtlichen Regelung des 
$ 5 BÄO nicht zwingend berücksichtigt werden. 

Steht die grundsätzliche Anwendbarkeit fest, müssen ferner die Voraussetzun- 
gen für die Gewährung von Vertrauensschutz und seine Rechtsfolgen geklärt 
werden. Nach diesen allgemeinen Ausführungen wird schließlich zu thematisieren 
sein, inwieweit der Vertrauensschutz bei den einzelnen Rücknahmegründen des 
$ 5 BÄO relevant werden könnte. 


465 Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG, $ 48 Rn. 28 und 138; Eyermann/ Fröhler, VwGO, Anhang zu 
§ 42 Rn. 38; Pöppinghaus, Das System des Widerrufs von Verwaltungsakten, S. 59; B/anke, Vertrauens- 
schutz im deutschen und europäischen Verwaltungsrecht, S. 142; Erning, DVBl. 1959, S. 795 (796). 
466 Kimminich, JuS 1965, S. 249 (254). 

467 Köhler, BGB AT, $ 4 Rn. 21; vgl. auch BGHZ 101, 24 (27). 
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(1) Normative Grundlagen des Vertrauensschutzgedankens 


(a) Treu und Glauben 


Zur Begründung des Vertrauensschutzgedankens hat das Bundesverwaltungsge- 
richt zunächst auf den Grundsatz von Treu und Glauben abgestellt.*% Gegen 
diese Auffassung wurde allerdings berechtigte Kritik laut: Zur Einschränkung des 
in Art. 20 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich verbürgten Grundsatzes der Gesetz- 
mäßigkeit der Verwaltung kommt vor dem Hintergrund der Normenhierarchie 
nur eine Rechtsfigur in Betracht, die ebenfalls in der Verfassung verwurzelt ist.*% 
Ein solcher Verfassungsrang kommt dem Prinzip von Treu und Glauben aber 
gerade nicht zu, vielmehr ist es schlicht aus dem einfachgesetzlichen Zivilrecht 
entnommen.” Zur Begründung des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz- 
prinzips ist er daher nicht geeignet. 

Darüber hinaus ist ein Verstoß gegen den Grundsatz von Treu und Glauben 
im Zivilrecht immer mit einem unredlichen Verhalten verbunden. Nun fällt es 
aber einigermaßen schwer, in der Rücknahme eines rechtswidrigen Verwaltungs- 
aktes und der damit verbundenen Wiederherstellung der Rechtsstaatlichkeit ein 
unredliches Verhalten der Behörde zu erblicken.*”! Die Herleitung aus dem Prin- 
zip von Treu und Glauben ist mithin abzulehnen. 


(b) Venire contra factum proprium 


Auch eine Anknüpfung an das aus $ 242 BGB entspringende Verbot des venire 
contra factum proprium? scheidet aus. Dafür spricht schon, dass dieses eine Ausprä- 
gung des Grundsatzes von Treu und Glauben darstellt und mithin das soeben 
Dargelegte ebenfalls gilt. 

Ferner wird kritisiert, dass das Verbot widersprüchlichen Verhaltens keinen 
ganzheitlichen Erklärungsansatz für das Vertrauensschutzprinzip liefern kann. Der 
Vertrauensschutzgrundsatz wird nämlich nicht nur im Rahmen der Aufhebung 
von Verwaltungsakten herangezogen, sondern beispielsweise auch bei der Frage, 
ob Gesetzen rückwirkende Kraft beigemessen werden darf.*7 


468 BVerwGE 8, 261 (269); 9, 251 (253); BVerwG, DÖV 1958, 826 (827); BVerwG, MDR 1958, 710; 
VGH Mannheim, ZBR 1960, 163 (164); zustimmend: Haueisen, JZ 1959, S. 644 als Anmerkung zu 
BVerwG, Urteil vom 24.4.1959 — VI C 91/57; Bachof, JZ 1962, S. 745 (752); Frotscher, DVBl. 1976, 
S. 281 (288); Weber-Dürler, Vertrauensschutz im öffentlichen Recht, S. 47 (jedoch auch für eine 
Herleitung aus dem Grundsatz der Rechtssicherheit, siehe S. 52); BeckOK VwVfG/J. Mälkr, $ 48 
Rn. 58; ebenso, allerdings grundlegend kritisch gegenüber dem Vertrauensschutzgrundsatz Forsthoff, 
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 171. 

469 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 139. 

#70 Kimminich, JZ 1962, S. 518 (522); Kisker, VVDStRL 1974, S. 149 (162 Fn. 50); Knoke, Rechtsfragen 
Rücknahme, S. 189. 

471 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 137. 

472 Lenz, Das Vertrauensschutz-Prinzip, S. 32. 

473 Siehe hierzu etwa Schmidt, JuS 1973, S. 529 (530); oder Maurer, HStR IV, $ 79 Rn. 17 ff. 
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Eine allgemeingültige normative Grundlage muss aber in der Lage sein, das 
Vertrauensschutzprinzip sowohl im Falle des Handelns der Exekutive wie auch 
gegenüber der Legislative zu stützen.*’* Sieht man die Grundlage jedoch in dem 
venire contra-Grundsatz, so kann nicht erklärt werden, warum das Vertrauen des 
Bürgers auch gegenüber der Legislative geschützt wird. Denn Grundlage für das 
Verbot des venire contra factum proprium ist ein partnetschaftliches Verhältnis zwi- 
schen den Beteiligten. Dieses kann im Falle exekutiven Handelns mit Blick auf die 
Beziehung zwischen Bürger und Behörde möglicherweise noch attestiert werden 
(man denke an die Fälle des Öffentlich-rechtlichen Vertrages, $$ 54 ff. VwVfG). 
Für das Subordinationsverhältnis im Falle legislativen Handelns des Gesetzgebers 
gegenüber dem Bürger ist es aber auszuschließen.*7 


(c) Quasivertragliches Schuldverhältnis 


In der Literatur wird teilweise auch ein Schuldverhältnis konstruiert, das dem Staat 
die Pflicht auferlegt, sich so zu verhalten, dass der auf den Fortbestand staatlicher 
Entscheidungen vertrauende Bürger in seinem Vertrauen nicht enttäuscht wird.*’‘ 
Ähnlich argumentiert das Oberverwaltungsgericht Münster: Hiernach sei das Ver- 
trauen des Bürgers in das korrekte Verhalten seines öffentlich-rechtlichen Ver- 
handlungspartners ebenso schutzwürdig, wie das Vertrauen, das Bürger unterei- 
nander bei zivilrechtlichen Vertragsverhandlungen entgegenbringen dürfen.*7 

Diese Auffassung hat zwar für den Fall eines öffentlich-rechtlichen Vertrages 
zwischen Verwaltung und Bürger eine gewisse Berechtigung.*”® Für das durch die 
hoheitliche Tätigkeit geprägte Über-Unterordnungsverhältnis bei Erlass von Ver- 
waltungsakten liegt die Behauptung eines von Gleichordnung geprägten, quasiver- 
traglichen Schuldverhältnisses aber doch reichlich fern. 


(d) Estoppel- Prinzip 
Ipsen*'” hat zur Begründung des Vertrauensschutzprinzips das Estoppel-Prinzip aus 
dem englischen Recht als Vorbild bemüht: „Wer im Vertrauen auf einen Tatbestand 
rechtsgeschäftlich handelt, wird in diesem Vertrauen demjenigen gegenüber geschützt, der den 
Tatbestand gesetzt bat.“ Das Estoppel-Prinzip soll eine Bindung an vorrangegangenes 
Verhalten begründen. * 

Auch diesem Ansatz ist allerdings der Vorwurf zu machen, den Vertrauens- 
schutzgrundsatz nicht in Gänze erklären zu können: So kann die Legislative nicht 


474 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 141. 

475 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 141. 

476 Krüger, Allgemeine Staatslehre, S. 616. 

477 OVG Münster, DÖV 1971, 276 f. 

478 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 143. 

#79 Ipsen, Widerruf gültiger Verwaltungsakte, S. 100. (Letztlich sieht er seinen Ursprung aber ebenfalls 
im — als Begründung ungeeigneten — Grundsatz von Treu und Glauben, siehe S. 101.) 

480 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 143; ausführlich Schwarze, Europäisches 
Verwaltungsrecht, S. 877. 
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an vorangegangenes Verhalten gebunden werden, weil der Gesetzgeber ansonsten 
keine Möglichkeiten hätte, die Rechtslage mit Hilfe von Reformgesetzen zu korri- 
gieren. Die Legislative könnte auf neue Erkenntnisse nicht angemessen reagieren. 

Darüber hinaus wären künftige Gesetzgeber für alle Zeit an bereits erfolgte 
Rechtssetzung gebunden und könnten bei einer einmal geregelten Materie nicht 
erneut tätig werden. Damit verlöre der Grundsatz Æx posterior derogat legi priori seine 
Gültigkeit.*! 

Eine Herleitung aus dem Estoppel-Prinzip muss somit ebenfalls ausscheiden. 


(e) Rechtsstaatsprinzip 


Teile der Literatur verorteten den Vertrauensschutzgrundsatz heute im Rechts- 
staatsprinzip,*%? genauer: unter dem Aspekt der Rechtssicherheit.#3 Auch das 
Bundesverfassungsgericht lokalisiert das Gebot des Vertrauensschutzes im 
Rechtsstaatsprinzip und rekurriert dabei auf Art. 20 Abs. 3 und Art.2 Abs. 1 
GG.*%* Gleiches gilt für das Bundessozialgericht.*# Seit 1960 folgt auch das Bun- 
desverwaltungsgericht zunehmend diesem Ansatz.*% Ferner deuten die einschlägi- 
gen Materialien darauf hin, dass sich auch der Gesetzgeber des Verwaltungsver- 
fahrensgesetzes dieser Auffassung angeschlossen hat.487 

In der Literatur wird eine gespaltene Herleitung sowohl aus dem Grundsatz 
von Treu und Glauben als auch aus dem Prinzip der Rechtssicherheit vertreten.488 
Dabei komme dem Grundsatz von Treu und Glauben die Funktion zu, den indi- 
vidualistischen Teil des Vertrauensschutzgedankens zu beherbergen. Gemeint sind 
Fälle konkret individueller Natur, in denen sich das schutzwürdige Vertrauen auf 


481 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 144; vgl. auch Weber-Dürler, Vertrauens- 
schutz im öffentlichen Recht, S. 279. 

482 Kimminich, JZ 1962, S. 518 (521); ders., JuS 1965, S. 249 (254); Ossenbühl, DÖV 1967, S. 246 (250); 
ähnlich auch Erning, DVBl. 1959, S. 795 (797): Vertrauensschutz als Wesensmerkmal des Rechtsstaa- 
tes; siehe auch Sch, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, S. 21 f.; nicht entschieden bei Lozz, 
WiVerw 1979, S. 1 ff. 

483 So auch schon Menger, VerwArch 1958, S. 81 ff. im Anschluss an das wegweisende Urteil des 
OVG Berlin; ebenso Robhwer-Kahlmann in: Wandlungen der rechtsstaatlichen Verwaltung, S. 56; 
Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 14; Ehlers/ Kallerhof, JURA 2009, S. 823; 
Ziekow, VwVfG, $ 48 Rn. 2; Lange, JURA 1980, S. 456; Weber-Dürler, Vertrauensschutz im öffentli- 
chen Recht, S. 52 (jedoch auch für eine Herleitung aus Treu und Glauben, siehe S. 47). 

484 BVerfGE; 30, 392 (403); 50, 244 (250); 59, 128 (164); 72, 200 (257 f); 105, 48, 57 f.; BVerfG, 
NJW 2004, 2960. 

485 BSG, NZS 1993, 565. 

486 BVerwGE 11, 136 (137 £.); 13, 28; BVerwG, NJW 1961, 1130 (1131); stellenweise wird allerdings 
immer noch auf den Grundsatz von Treu und Glauben rekurriert, siehe BVerwGE 19, 188 (189); 21, 
119 (124); BVerwG, NVwZ-RR 2004, 314 (zur Frage der Verwirkung); BVerwG, Beschluss vom 01. 
April 2004 — 4 B 17/04 -, juris (Verwirkung); Beschluss vom 01. Februar 2005 — 7 B 115/04 —, juris 
(Verwirkung). 

#7 Siehe Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 
7/910, S. 69. 

488 Ossenbühl, DÖV 1964, S. 511 (517); ders., DÖV 1972, S. 25 (27). 
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den Fortbestand eines Verwaltungsaktes richtet. Demgegenüber spiele die Wurzel 
im Prinzip der Rechtssicherheit in den Fällen eine Rolle, in denen es um das Ver- 
trauen in den Fortbestand einer gesetzlichen Regelung geht. Hier trete der persön- 
liche Einschlag zwischen Staat und Bürger mangels konkret-individueller Regelung 
in den Hintergrund.*#? Dieser Auffassung ist aber aufgrund der dargelegten Vor- 
behalte gegen eine Herleitung aus dem Grundsatz von Treu und Glauben eine 
Absage zu erteilen. Ein verfassungsrechtliches Prinzip kann auf Grund der Nor- 
menhierarchie nicht aus einem einfachgesetzlichen Grundsatz hergeleitet wer- 
den. Vielmehr stellt der zivilrechtliche Grundsatz von Treu und Glauben in 
§ 242 BGB das Einfallstor dar, mit dem der verfassungstechtliche Vertrauens- 
schutzgrundsatz auch im Zivilrecht Anwendung findet. 

Auch Püttner kritisiert die Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip: Die wieder- 
streitenden Grundsätze der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und die Rechtssi- 
cherheit seien jeweils Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips.*! Darüber hinaus führe 
die Abwägungsentscheidung im Rahmen der Frage der Schutzwürdigkeit nicht zu 
Rechtssicherheit, sondern zu Unsicherheit über den Fortbestand des Verwal- 
tungsaktes.*? 

Widerstreitende Grundsätze aus ein und demselben Verfassungsprinzip sind 
allerdings entgegen der Auffassung Päfttners nicht ausgeschlossen.* Diese Mög- 
lichkeit ergibt sich vielmehr zwangsläufig, wenn man abstrakt generelle Grund- 
prinzipien mit mannigfaltigem Aussagegehhalt einführt. Wo ein Grundsatz mehre- 
re Ausprägungen hat, ist nicht ausgeschlossen, dass diese zueinander auch einmal 
in Widerspruch treten können. 

Seinem zweiten Argument ist entgegenzuhalten, dass die Abwägung zwar 
zwangsläufig vom Einzelfall abhängt und eine Entscheidung daher nicht abstrakt 
getroffen werden kann. Trotzdem kann die erforderliche Rechtssicherheit herge- 
stellt werden, indem die Abwägungskriterien kenntlich gemacht werden. Insofern 
liegt der Entscheidung über die Rücknahme nicht weniger Rechtssicherheit zu- 
grunde als jeder anderen Entscheidung im Einzelfall. 

Maurer wiederum vertritt die Auffassung, der Grundsatz könne sowohl auf 
dem Prinzip von Treu und Glauben als auch auf der Rechtssicherheit fußen. Mit 
Hilfe des Grundsatzes von Treu und Glaube sei man allerdings in der Lage, neben 
der Begründung des Vertrauensschutzgedankens auch das richtige Maß an Ver- 
trauensschutz zu ermitteln: „Der Rückzug auf den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit ist 
dann nicht mehr überzeugend, wenn die durch die verletzten Gesetze geschützten öffentlichen 
Interessen hinter den schutzwürdigen Interessen des Bürgers zurücktreten.“ 


489 Ossenbühl, DÖV 1972, S. 25 (27). 

#0 Siehe hierzu schon unter $ 2 I. 2. e. aa. (1) (a). 
#1 Ebenso Prenß, JA 1977, S. 265 (268). 

492 Püttner, VVDStRL 1974, S. 200 (203 f.). 

493 Haneisen, DVBl. 1957, S. 506 (507). 

494 Maurer, HStR IV, $ 79 Rn. 97 f. 
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Auch hiergegen spricht wiederum, dass der einfachgesetzliche Grundsatz von 
Treu und Glauben nicht zur Herleitung eines Verfassungsprinzips geeignet ist. 


(£ Sozialstaatsprinzip 


Im Schrifttum findet sich ferner auch der Gedanke, den Vertrauensschutzgrund- 
satz im Sozialstaatsprinzip zu verorten. Der Schutz des Vertrauens beruhe auf 
einem sozialen Gebot.*5 

Der Gedanke resultiert aus dem Umstand, dass Leistungsbescheide vornehm- 
lich sozial Schwachen zuteilwerden, die es bei der Rücknahme eines solchen Be- 
scheides besonders zu schützen gilt. Tatsächlich ergehen Leistungsbescheide 
aber auch in anderen Konstellationen. So werden Subventionen beispielsweise 
auch an wirtschaftlich starke Unternehmen vergeben. In diesem Fall stellt der 
Vertrauensschutz im Falle einer Rücknahme keine soziale Verpflichtung dar.*” Da 
dieser Ansatz mithin nicht geeignet ist, den Vertrauensschutzgedanken umfassend 
zu begründen, ist er abzulehnen. 


(g) Grundrechte 


Ein weiterer Ansatz geht dahin, den Vertrauensschutz in einzelnen Grundtechten 
zu verorten. So stimmt B/anke der herrschenden Auffassung zwar zu, wenn er den 
Vertrauensschutzgrundsatz im Rechtsstaatsprinzip verortet. Primär geht er jedoch 
davon aus, dass Aspekte des Vertrauensschutzes in jedem einzelnen Grundrecht 
enthalten sind und bei der Abwägungsentscheidung im Rahmen der verfassungs- 
rechtlichen Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs anzusprechen sind.*® Auch 
nach Kopp steht nicht der Vertrauensschutzgrundsatz als solcher im Vordergrund. 
Vielmehr sei der Ausgangspunkt der Argumentation der Eingriff in ein bestimm- 
tes Rechtsgut, der einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf. Geschützt 
sei nur das Vertrauen in konkrete Rechtsgüter. Der Vertrauensschutzgedanke sei 
immer nur bei der Frage relevant, ob der jeweilige Eingriff in die Rechtsgüter des 
Betroffenen gegen den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz verstoße.*” 

Ähnlich funktioniert das Erklärungsmodell von Schwarz: Danach wurzele der 
Vertrauensschutz allein in den Grundrechten, nicht aber im Rechtsstaatsprinzip. 
Dort wo vertrauensschutzrelevante Fallgestaltungen von den Schutzbereichen der 
Grundrechte nicht erfasst werden, habe der Verfassungsgeber eine bewusste Lü- 
cke gelassen, die einer nachträglichen Korrektur „durch rechtsstaatlich verbrämte Billig- 
keitserwägungen“ nicht mehr zugänglich ist.5"! Mit anderen Worten: Der Vertrauens- 


495 Richter, DÖV 1962, S. 454 (457). 

#6 Vgl. Mainka, Vertrauensschutz, S. 28. 

497 Mainka, Verttauensschutz, S. 29. 

#8 Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europäischen Verwaltungsrecht, S. 141 ff. 
49 Kopp, BayVBl. 1980, S. 38 (40). 

500 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 557 ff. 

501 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 562. 
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schutzgedanke kann nur im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung 
von Grundrechtseingriffen zugunsten des eingeschränkten Grundrechtes ins Feld 
geführt werden. Dort wo eine erworbene Rechtsposition nicht in den Schutzbe- 
reich eines Grundrechtes fällt, ist dies hinzunehmen, ohne dass Vertrauensschutz 
über das Rechtsstaatsprinzip vermittelt werden kann. 

SchmidP% zieht eine Parallele zwischen dem verfassungsrechtlich verankerten 
Vermögensschutz durch Art. 14 Abs. 1 GG und dem Vertrauensschutzgedanken. 
Die Gemeinsamkeit liege im Wesentlichen darin, dass beide in der Vergangenheit 
erworbene Rechtspositionen schützen. Eine Anlehnung des Vertrauensschutzge- 
dankens an die Dogmatik des Art. 14 GG könne dazu beitragen, Voraussetzungen 
und Rechtsfolgen des Vertrauensschutzgedankens besser zu erklären, als es die 
bisherigen Ansätze vermochten: Zunächst sei die Frage, wann das Vertrauen 
schutzwürdig ist, zu bejahen, wenn die Rechtsposition in den Schutzbereich des 
Eigentums fällt, sodass man auf die zu Art. 14 GG entwickelten Grundsätze zu- 
rückgreifen könne. Als besser zu erklärende Rechtsfolge sei insbesondere die des 
Vertrauensschutzes durch Vermögensschutz zu nennen.” So könne man in dem 
Widerruf eines Verwaltungsaktes eine Enteignung sehen. Der Anspruch auf den 
Vertrauensschaden, der nunmehr auch nach $ 48 Abs. 3 VwVfG besteht, sei dann 
letztlich nichts anderes als die Entschädigung für diese Enteignung. 5'* 

Nach Auffassung von Preu beschränkt sich der grundgesetzlich vorgegebe- 
ne Vertrauensschutz auf den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG. Dem Gesetz- 
geber stehe es aber frei, einfachgesetzliche Normen zu erlassen, die über dieses 
Minimum hinaus Vertrauen schützen, so wie bei $ 48 VwVfG geschehen. 


(h) Einordnung und Zwischenergebnis 


Aufgrund der gewichtigen Gegenargumente sind die Herleitungen des Vertrauens- 
schutzgrundsatzes aus dem Prinzip von Treu und Glauben bzw. dem Gedanken 
des venire contra factum proprium sowie aus dem quasivertraglichen Ansatz, dem 
Estoppel-Prinzip und dem Sozialstaatsprinzip abzulehnen.?06 

Übrig bleibt die herrschende Meinung, die den Vertrauensschutz im Rechts- 
staatsprinzip ansiedelt sowie die Auffassungen aus der Literatur, die den Grund- 
satz in den Grundrechten verorten. Da die verbleibenden Auffassungen den Ver- 
trauensschutzgrundsatz in der Verfassung verorten, die als objektive Werteord- 
nung bei der Auslegung einfachgesetzlicher Normen zu beachten ist, ist eine Ent- 
scheidung für die Zwecke dieser Arbeit nicht erforderlich. 


502 Schmidt, JaS 1973, S. 529 (532 ff.). 

503 Siehe hierzu ausführlich unter $ 2 II. 2. e. aa. (3) (b) (bb). 

>04 Dagegen: Frotscher, DVBl. 1976, S. 281 (287). 

505 Prenß, JA 1977, S. 265 (318). 

506 Mit Blick auf den Grundsatz von Treu und Glauben bedeutet dies jedoch nicht, dass dieser in 
keinem Zusammenhang mit dem Vertrauensschutzgrundsatz steht. Vielmehr sind $ 242 BGB und 
der Gedanke des venire contra factum proprinm letztlich einfachgesetzliche Ausgestaltungen des verfas- 
sungsrechtlich gewährleisteten Vertrauensschutzes. 
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Die verfassungsrechtliche Verortung des Vertrauensschutzprinzips hat zur Fol- 
ge, dass es im Rahmen des $ 5 Abs. 1 BÄO Anwendung finden kann und muss, auch 
wenn der Vertrauensschutz dort nicht explizit erwähnt wurde.5 Die Rücknahme- 
votschrift der Bundesärzteordnung ist insoweit verfassungskonform auszulegen. 


(2) Dogmatische Anknüpfung des Vertrauensschutzgrundsatzes an 
§ 5 Abs. 1 BÄO 


Damit ist die grundsätzliche Möglichkeit und Erforderlichkeit der Anwendbarkeit 
des Vertrauensschutzprinzips auch im ärztlichen Berufsrecht geklärt. 

Problematisch ist jedoch die einfachgesetzliche, dogmatische Anknüpfung des 
Vertrauensschutzgedankens, mit anderen Worten: die Umsetzung der verfassungs- 
rechtlichen Vorgaben im einfachen Recht. Anders als in $48 VwVfG ist der 
Grundsatz in § 5 BÄO mit keinem Wort erwähnt. Ein direkter Rückgriff auf die 
allgemeinen Vorschriften aus dem Verwaltungsverfahrensgesetz scheidet ebenfalls 
aus, da $ 5 BÄO die Rücknahme der Approbation abschließend regelt.50 


(a) Berücksichtigung des Vertrauensschutzgedankens im Entschließungsermessen 


Möglicherweise ist der Grundsatz aber im Rahmen des Entschließungsermessens 
nach $ 5 Abs. 1 S. 2 BÄO zu berücksichtigen. 

Dagegen spricht zunächst, dass Vertrauensschutzaspekte in $ 48 Abs. 2 und 3 
VwVfG explizit geregelt sind. Dieser Regelung hätte es aber nicht bedurft, wenn 
die Grundsätze des Vertrauensschutzes ohnehin im Rahmen des Rücknahmeer- 
messens im allgemeinen Verwaltungsrecht zu berücksichtigen wären. Die Anwen- 
dung des Vertrauensschutzgrundsatzes im Rahmen des $5 BÄO, ohne dass dieser 
dort explizit erwähnt wird, würde ein systematischer Vergleich mit den allgemei- 
nen Rücknahmeregelungen daher wiedersprechen. 

Jedoch haben die vorangegangen Ausführungen offengelegt, dass der Vertrau- 
ensschutzgrundsatz letztlich aus dem Rechtsstaatsprinzip bzw. den Grundrechten 
entspringt und auch schon beachtet wurde, als die Aufhebung begünstigender 
Verwaltungsakte lediglich richterrechtlich geregelt war. Da das Grundgesetz als 
objektive Werteordnung auf die einfachgesetzlichen Normen ausstrahlt, sind im 
Rahmen der Ermessensentscheidung die verfassungsrechtlichen Wertungen und 
mithin auch das Vertrauensschutzprinzip auch dann zu beachten, wenn diese 
nicht explizit in der jeweiligen Norm erwähnt werden.’ Der Vorwurf eines sys- 
tematischen Bruchs zwischen $ 5 BÄO und $ 48 Abs. 2 und 3 VwVfG wäre dann 
mit dem Argument zu entkräften, dass auch dem Rücknahmeermessen des Ver- 
waltungsverfahrensgesetzes der Gedanke des Vertrauensschutzes durch die Ein- 
strahlung der Verfassung immanent ist. Er erfährt durch die Absätze zwei und 


507 Vgl. Genrts, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes bei der Aufhebung von Verwaltungsakten, 
S. 34 f.; vgl. ferner Kleine-Kosack, N] 1992, S. 329 (331). 

508 Siehe hierzu unter $ 2. 

500 BVerfGE 7, 198 ff. 
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drei lediglich eine besondere, einfachgesetzliche Ausgestaltung. Gestützt wird 
diese Auffassung von der Tatsache, dass auch bei der Rücknahmeentscheidung 
nach § 48 Abs. 1 S.1 VwVfG Vertrauensschutzgesichtspunkte eine Rolle spie- 
len,’ obwohl sie dort gerade nicht explizit geregelt sind. 

Allerdings ist bereits klargestellt worden, dass die Berücksichtigung des Ver- 
trauensschutzgrundsatzes im Rahmen des Entschließungsermessens dem Zweck 
der Approbationsrücknahme zuwiderlaufen würde. Sie bedeutet nämlich letztlich 
nichts anderes, als dass ein für den Arztberuf nicht geeigneter Behandelnder wei- 
terhin approbiert bleibt, weil er auf den Bestand seiner Approbation vertraut hat. 
Das kann vor dem Hintergrund des Zieles, die Gesundheit der einzelnen Patien- 
ten und der Allgemeinheit zu schützen, nicht richtig sein. Der Fortbestand der 
Approbation würde zu einer Patientengefährdung führen, weil der Behandelnde 
für den Arztberuf nicht geeignet ist. 

Die in $5 Abs.1 S.2 BÄO explizit geregelte Ermessensentscheidung hat 
vielmehr allein den Zweck, der Behörde die Möglichkeit zu geben, von der Rück- 
nahme abzusehen, wenn klar ist, dass der Betroffene postwendend einen An- 
spruch auf Wiedererteilung der Approbation erhielte, weil die Versagungsgründe 
inzwischen nicht mehr vorliegen.5!! Vertrauensschutzaspekte haben an dieser 
Stelle keinen Platz. 


(b) Berücksichtigung des Vertrauensschutzgedankens im Auswahlermessen 


Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Vertrauensschutz bei der Approbationsrück- 
nahme überhaupt keine Rolle spielt. Vielmehr hat man sich an dieser Stelle den 
Ansatz von Jerouschek und Eichelberger vor Augen zu führen, nach denen der Be- 
hörde bei einer Approbationsrücknahme nach $ 3 PsychThG ein Auswahlermes- 
sen hinsichtlich der zeitlichen Wirkung zukommt.?!? Daran angelehnt, kommt der 
Behörde bei Rücknahme der ärztlichen Approbation nach hier vertretener Ansicht 
nicht nur ein Entschließungsermessen über das „ob“ der Rücknahme, sondern 
auch ein Auswahlermessen hinsichtlich des „wie“ der Rücknahme zu. Darunter 
fällt auch die Frage nach der zeitlichen Wirkung, sodass es letztlich im Ermessen 
der Approbationsbehörde liegt, ob die Rücknahme mit Ex tun- oder Ex nunc- 
Wirkung erfolgt. 

Aufgrund des systematischen Zusammenhangs, der insbesondere durch die 
übernommene Begrifflichkeit deutlich wird, ist zur Begründung dieser Auffassung 
die Kodifizierung der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Rücknahmedogmatik in 
§ 48 VwVfG von Bedeutung. Die Vorschrift ist das Resultat jahrzehntelanger 
Diskussionen in Rechtsprechung und Lehre und kann damit als Blaupause für die 
Auslegung des Rücknahmebegriffs in sondergesetzlichen Regelungen dienen. An 
§ 48 VwVfG wird deutlich, dass dem Begriff der Rücknahme auch eine Entschei- 


510 Siehe unter $ 2 II. 2. b. gg. 
511 Siehe bereits unter $ 2 I. 1. b. aa. 
512 Siehe schon unter $ 2 Il. 2. b. dd. 
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dung der Behörde über die zeitliche Wirkung immanent ist.!3 So ist die Behörde 
bei Anwendbarkeit des $ 48 VwVfG weitestgehend frei, wenn es um die Aus- 
übung des Auswahlermessens und damit der Bestimmung der zeitlichen Wirkung 
der Rücknahme geht. Allein im Falle des $ 48 Abs. 2 S. 3 VwVfG liegt intendiertes 
Ermessen vor, falls schutzwürdiges Vertrauen ausgeschlossen ist.5!4 

Da ein solches Auswahlermessen in dem Rücknahmebegriff des $ 48 VwVfG 
enthalten ist und im Übrigen auch schon vor der Kodifizierung anerkannt wars", 
spricht der systematische Zusammenhang dafür, ein solches auch für die Rück- 
nahme nach $ 5 Abs. 1 BÄO zu bejahen. 

Zu beachten ist nach einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur 
Anwendbarkeit des $ 48 Abs. 4 VwVfG innerhalb des $ 5 BÄO516 zwar, dass eine 
solche Anlehnung der allgemeinen Regelungen dort nicht erfolgen darf, wo die 
Sondervorschrift eine abschließende Regelung enthält. Dieser Fall ist mit Blick auf 
das Auswahlermessen aber nicht gegeben, weil es von der Vorschrift gerade nicht 
geregelt wird. $ 5 BÄO enthält vielmehr nur Ausführungen zum Entschließungs- 
ermessen. Anders als in dem betreffenden Fall des Bundesverwaltungsgerichtes 
läuft die Annahme eines Auswahlermessens auch nicht dem Zweck des $ 5 BÄO 
zuwider, wie es die Annahme einer Ausschlussfrist getan hätte.5!” Denn gleichgül- 
tig in welche Richtung sich die Behörde entscheidet, die Approbation wird in 
jedem Fall entzogen, sodass für künftige Patienten keine Gefahr mehr besteht. 
Die Übernahme der Frist aus $ 48 Abs. 4 VwVfG hätte dagegen zur Folge gehabt, 
dass ein ungeeigneter Arzt weiterhin an der Gesundheitsversorgung teilhaben 
könnte. 


(c) Zwischenergebnis 


Damit ist festzuhalten, dass der Approbationsbehörde bei der Rücknahme nach 
$ 5 Abs. 1 BÄO neben dem Entschließungsermessen in $ 5 Abs. 1 S. 2 BÄO auch 
ein Auswahlermessen hinsichtlich der zeitlichen Wirkung der Rücknahme zu- 
kommt. Dieses gilt sowohl für die Fälle, in denen ein obligatorischer Rücknahme- 
grund vorliegt, als auch für die Fälle der fakultativen Rücknahmegründe. Bei der 
Ausübung des Auswahlermessens hat die Behörde dann Vertrauensschutzaspekte 
zu beachten.5!3 


513 Kopp/ Ramsauer, VwV fG, $ 48 Rn. 128; Erichsen/Ehlers/Rufferz, $ 23 Rn. 39. 

514 Siehe hierzu schon die Darstellung des $ 48 VwVfG unter $ 2 Il. 2. b. gg. 

515 Siehe BVerwGE 9, 251 (253); Ossenbühl, Die Rücknahme fehlerhafter begünstigender Verwal- 
tungsakte, S. 132; Becker, DOV 1973, S.379 (384 £.); Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 
S. 272. 

516 BVerwGE 105, 214 (218 £). 

517 Siehe eingehend unter $ 2 HI. 1. 

518 Vol. Jeronschek, $ 3 PsychThG Rn. 4; Spickhoff/ Eichelberger, $ 3 Psych'ThG Rn. 8. 
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(3) Anwendung des Vertrauensschutzgrundsatzes bei der Approbationsrücknahme 


Es bleibt nunmehr die Frage zu beantworten, in welchen Fällen dem betroffenen 
Arzt Vertrauensschutz zukommen soll und wie sich dieser auf die Rechtsfolge der 
Rücknahme auswirkt. Auch hierzu ist wieder auf die Blaupause der Vertrauens- 
schutzdogmatik aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht zurückzugreifen, die für 
den besonderen Fall der Approbationsrücknahme fruchtbar gemacht werden 
kann. 


(a) Voraussetzungen für Vertrauensschutz 


Der Vertrauensschutzgedanke lässt sich laut Maurer!’ auf drei wesentliche Merk- 
male reduzieren: Zunächst ist ein Verhalten des Staates erforderlich, auf das der 
Bürger sein Vertrauen gründen kann. Nimmt man den Bereich der Exekutive in 
den Blick, liegt das vertrauensbegründende Verhalten des Staates zumeist im Er- 
lass eines Verwaltungsaktes, konkret also in der Erteilung der Approbation.5? 
Weiter ist ein schutzwürdiges Verhalten des Bürgers zu fordern, das an die staatli- 
che gesetzte Vertrauensgrundlage anknüpft. Schließlich muss eine Abwägung mit 
den öffentlichen Interessen stattfinden, die der Verwirklichung des Vertrauens- 
schutzgrundsatzes im Wege stehen. 

Richtigerweise kann die Abwägung mit dem öffentlichen Interesse jedoch 
schon im Rahmen der Schutzwürdigkeit vorgenommen werden. Insofern ist Os- 
senbühß*‘ zu folgen, nach dessen Auffassung sich das schutzwürdige Verhalten des 
Bürgers in eine subjektive und eine objektive Komponente untergliedern lässt: 
Aus subjektiver Sicht ist zunächst zu klären, ob der Arzt auf den Bestand des 
Verwaltungsaktes vertraut hat. Nur wenn diese Frage bejaht wird, ist in einem 
zweiten Schritt zu prüfen, ob das Vertrauen aus objektiver Sicht in Abwägung mit 
dem Interesse des Staates an der Rücknahme auch schutzwürdig war. Wie noch zu 
zeigen ist, lässt sich die Leerformel der Schutzwürdigkeit am besten mit Hilfe 
einer Abwägung mit Inhalt füllen.” Somit wird das dritte Merkmal Maurers, die 
Abwägung mit dem öffentlichen Interesse, schon im Rahmen der Schutzwürdig- 
keit geprüft. 


519 Maurer, HStR IV, $ 79 Rn. 13. 

520 Die Vertrauensgrundlage kann auch anderweitig gesetzt werden. Beispielsweise durch Zeitablauf 
ohne Tätigkeit der Behörde, siehe Roztenwallner, DVP 2015, S. 135 (140). 

521 Ossenbühl, DÖV 1964, S. 511 (517). 

522 Siehe unter $ 2 II. 2. e. aa. (3) (a) (bb). 
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(aa) Subjektive Komponente: Hat der Arzt auf den Bestand des Verwaltungsaktes 
vertraut? 


Die subjektive Komponente des Vertrauensschutztatbestandes ist zu bejahen, 
wenn der Betroffene auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat.’ Daran 
fehlt es beispielsweise, wenn er von der Existenz des Verwaltungsaktes keine 
Kenntnis hatte.** 

Darüber hinaus wird gefordert, dass der Betroffene das Vertrauen — beispiels- 
weise durch Vermögensdispositionen — betätigt hat.” Die Manifestation des Ver- 
trauens sei erforderlich, weil sie als rein subjektiver Vorgang nicht beweisbar sei.??‘ 
Auch bestehe nur im Falle einer Vertrauensbetätigung ein Schutzbedürfnis des 
Betroffenen.5?’ 

Nach richtiger Auffassung ist eine Manifestation des Vertrauens aber nicht 
zwingend erforderlich.5°® Das zeigt schon die Systematik des $ 48 Abs.2 S.2 
VwVfG, wonach der Verbrauch gewährter Leistungen im Regelfall die Schutz- 
würdigkeit des Vertrauens zur Folge hat. Ob der Betroffene sein Vertrauen mani- 
festiert hat, ist danach erst im Rahmen der Abwägungsentscheidung relevant, weil 
hierbei über die Schutzwürdigkeit entschieden wird.2° Für die Rechtsanwendung 
ergibt sich daraus kein Nachteil, vielmehr ist die Berücksichtigung im Rahmen der 
Abwägung mit erhöhter Flexibilität verbunden. Macht man das subjektive Ele- 
ment von Manifestation abhängig, schneidet man sich die flexibleren Lösungs- 
möglichkeiten im Rahmen der Abwägung für Fälle ab, in denen der Betroffene 
auch ohne Betätigung seines Vertrauens schutzwürdig erscheint. 

Der Arzt hatte Kenntnis von der Approbation, da er ihre Erteilung beantragt 
hat. Anhaltspunkte für mangelndes Vertrauen sind nicht ersichtlich, sodass die 
subjektive Komponente bejaht werden kann. 


523 Huck/Müller/J. Müller, VwVfG $ 48 Rn. 26. 

524 Maurer/Waldhoff/Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, $11 Rn. 35; Stelkens/Bonk/Sachs/ 
Sachs, VwVfG $ 48 Rn. 34. 

>35 BVerwGE 17, 335; 68, 159 (164); BVerwG, NJW 1964, 563; Geurts, Der Grundsatz des Vertrau- 
ensschutzes bei der Aufhebung von Verwaltungsakten, S. 50; Schwarz, Vertrauensschutz als Verfas- 
sungsprinzip, S. 325; Ziekow, VwVfG, $ 48 Rn. 22; Krausnick JuS 2010, S. 681 (684); nach BVerwGE 
24, 294, (296) sind von diesem Grundsatz auch Ausnahmen möglich; offenlassend in BVerwGE 48, 
87 (93); 67, 129 (133 £.). 

526 Huck/Müller/J. Müller, VwVfG $ 48 Rn. 26. 

527 Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG $ 48 Rn. 31 und 136. 

528 BVerwGE 13, 28 (33); Ehlers/ Kallerhof, JURA 2009, S. 823, (830); Haneisen, NJW 1962, S. 335 
(336); Maurer/Waldhoff/Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, $ 11, Rn. 37; Kopp/Ramsaner, 
VwVfG. § 48 Rn. 96; auch Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 15, wonach 
lediglich das Maß an zuteilwerdendem Vertrauensschutz davon abhängt, inwieweit sich der Be- 
troffene auf den Fortbestand des Verwaltungsaktes eingestellt hat. 
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(bb) Objektive Komponente: Ist das Vertrauen in Abwägung mit dem 
öffentlichen Interesse an der Rücknahme schutzwürdig? 


Neben der subjektiven Komponente ist in objektiver Hinsicht erforderlich, dass 
das Vertrauen des Betroffenen schutzwürdig war, er also auf den Fortbestand des 
Verwaltungsaktes vertrauen durfte. 

Nach Auffassung Maurers ist zur Feststellung der Schutzwürdigkeit eine ge- 
trennte Prüfung vorzunehmen. Zunächst sei die Schutzwürdigkeit festzustellen 
und nur wenn diese bejaht werden kann, komme es zu einer Interessenabwägung. 

Nach richtiger Auffassung ist schon die Schutzwürdigkeit des Vertrauens eine 
Frage der Abwägung.’?! Dieser Ansatz erscheint vor dem Hintergrund sinnvoller, 
dass es sich bei dem Begriff des schutzwürdigen Vertrauens um eine ausfüllungs- 
bedürftige Leerformel handelt.5%? Ob Vertrauen schutzwürdig ist, kann aber an- 
hand einer konkreten Abwägung fundiert begründet und die Leerformel so mit 
Inhalt gefüllt werden. 

Darüber hinaus ist die Frage der Rücknahme eines rechtswidrigen Verwal- 
tungsaktes letztlich auf den Konflikt zwischen dem Grundsatz der Gesetzmäßig- 
keit der Verwaltung und dem Vertrauensschutz des Betroffenen zu reduzieren, die 
im Wege der praktischen Konkordanz zu einem angemessenen Ausgleich zu füh- 
ren sind.” Fordert man im Vorfeld der Abwägung aber zunächst einmal schutz- 
würdiges Vertrauen, so nimmt man diejenigen Fallgruppen generell von der Ab- 
wägung aus, in denen die Schutzwürdigkeit vermeintlich nicht besteht. Das kann 
schon vor dem Hintergrund nicht überzeugen, dass für die Frage der Schutzwür- 
digkeit keine greifbaren Kriterien vorliegen, sodass nach dieser Auffassung Ver- 
trauensschutz für Fälle verneint werden könnte, in denen dieser mit Blick auf den 
Interessenausgleich eigentlich gewährt werden müsste. 

Die Schutzwürdigkeit ist also mittels einer Abwägung des staatlichen Rück- 
nahmeinteresses mit dem Bestandsinteresse des Arztes zu ermitteln. Aus einer 
Gesamtschau der gesetzlichen Regelung in $ 48 VwVfG5 sowie der allgemeinen 
Rücknahmelehre vor der Kodifizierung ergeben sich für diese im Hinblick auf die 
Approbationsrücknahme folgende Anhaltspunkte: 


530 Maurer, HStR IV, $ 79 Rn. 92; Maurer, FS Boorberg Verlag, S. 223 (245 f.); ebenso Geurts, Der 
Grundsatz des Vertrauensschutzes bei der Aufhebung von Verwaltungsakten, S. 55. 

51 EVwVerfG 1963, S. 170; Kopp/ Ramsauer, VwVfG, $ 48 Rn 98 und 127; Stelkens/Bonk/Sachs/ 
Sachs, VwVfG, $ 48 Rn. 144; wohl auch Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 325. 

532 Kisker, VVDStRL 1974, S. 149 (151). 

533 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 309. 

534 Auch Maurer/Waldhoff/Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, $ 11 Rn. 33 hält die Regelung für 
verallgemeinerungsfähig. 


114 1. Kapitel: Die öffentlich-rechtliche Seite der Fragestellung 


(aaa) Verantwortungsbereich 


Zunächst spricht es gegen seine Schutzwürdigkeit, wenn die Rechtswidtigkeit in 
den Verantwortungsbereich des Bürgers fällt. Im Umkehrschluss wird das Be- 
standsinteresse des Bürgers überwiegen, wenn die Rechtswidrigkeit allein auf ei- 
nem Fehler der Behörde beruht.” Eine Konkretisierung dieses Grundsatzes ent- 
hält § 48 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG. Der Bürger ist für die Rechtswidrigkeit verant- 
wortlich, wenn er bei der Behörde unvollständige oder unrichtige Angaben ge- 
macht hat. Vertrauensschutz ist in diesen Fällen ausgeschlossen. Besteht eine Mit- 
teilungspflicht, reicht auch das Unterlassen von Angaben aus.5” Auf ein Ver- 
schulden kommt es nach der Vorschrift nicht an, es genügt die objektive Unrich- 
tigkeit.538 

Es sind aber auch Fälle geteilter Verantwortlichkeit denkbar, wenn die Behör- 
de sich beispielsweise nicht auf die Angaben des Bürgers verlässt, sondern diese 
einer genauen Nachprüfung unterzieht. Denn wenn der Behörde die Fehlerhaf- 
tigkeit der Angaben im Rahmen der eigenständigen Prüfung nicht auffällt, trägt 
auch sie eine Mitverantwortung für die Rechtswidtigkeit, was zumindest ein Indiz 
für ein Überwiegen des Bestandsinteresses darstellen kann.5® Das gilt jedenfalls in 
Fällen, in denen die Fehlerhaftigkeit offenkundig und von der Behörde daher 
ohne weiteres zu entdecken war. 

In den Verantwortungsbereich des Bürgers fällt die Rechtswidrigkeit aber in 
jedem Fall, wenn er den Verwaltungsakt durch arglistige Täuschung, Drohung 
oder Bestechung erlangt hat, vgl. § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1.5% Ist dem Bürger derarti- 
ges, unredliches Handeln vorzuwerfen und ist dieses Handeln kausal für den Ver- 
waltungsakt, überwiegt das staatliche Interesse an einer Rücknahme ex tunc. Das 
zeigt schon $ 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 1-3 VwVfG, der in diesem Fall sogar einen völli- 
gen Ausschluss des Vertrauensschutzes vorsieht. 


55 BVerwGE 8, 261 (271); BVerwG, NJW 1962, 360 f; NJW 1964, 563; OVG Münster, MDR 
1960, 956; Haueisen, DVBl. 1957, S. 506 (508) als Anmerkung zu OVG Berlin, Urteil vom 14.11.1956 
— VII B 12/56; Kimminich, JuS 1965, S. 249 (254); Pöppingbans, Das System des Widerrufs von Ver- 
waltungsakten, S. 73; Forsthof}, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 263; Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, 
VwVfG $ 48 Rn. 32. 

536 Weber, BKK 1960, S. 234 (237). 

537 BVerwGE 74, 357 (363 £.); 100, 199 (201); 143, 230 (234). 

538 BVerwGE 74, 357, (364); 78, 139 (142); 143, 230 (234); BSG, Urteil vom 18. Oktober 1962 — 11 
RV 392/60 —, SozR Nr. 13 zu $ 47 VerwVG Ra. 19; Kopp/ Ramsauer, VwVfG, $ 48 Rn. 119; Ziekom, 
VwVfG, $ 48 Rn. 33; vgl. auch Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrens- 
gesetzes, BT-Drucks. 7/910, S. 70; a.A. noch BVerwG, NJW 1958, 154. 

>39 Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 39; a.A. Ziekow, VwVfG, $ 48 Rn. 34, 
wonach eine Verantwortlichkeit der Behörde nur bei unzulässiger Rechtsausübung durch selbige in 
Betracht kommt. 

54 ‚Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 43; Pöppinghans, Das System des Wider- 
rufs von Verwaltungsakten, S. 72 f., Eyermann/ Fröhler, VwGO, Anhang zu $ 42 Rn. 40; vgl. auch 
BVerwGE 8, 261 (271). 
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Aus diesen allgemeinen Ausführungen folgt, dass es gegen die Schutzwürdig- 
keit des Arztes spricht, wenn die Rechtswidrigkeit der Approbation aus seiner 
Sphäre stammt. 

Das betrifft vor allem Fälle, in denen seine Angaben gegenüber der Behörde in 
einer wesentlichen Beziehung unrichtig oder unvollständig waren. Das ist wiede- 
rum der Fall, wenn die falschen Angaben ausschlaggebend für die behördlich 
Entscheidung waren. Ein vollständiger Ausschluss schutzwürdigen Vertrauens 
liegt mangels einer mit $ 48 Abs. 2 S.3 Nr. 2 VwVfG vergleichbaren Regelung 
nicht vor. Die Abwägung kann daher durchaus auch eine Schutzwürdigkeit erge- 
ben, beispielsweise wenn auch die Behörde ein Mitverschulden trifft. War der 
Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes aber bösgläubig, sind keine 
Gesichtspunkte ersichtlich, die eine Abwägung zugunsten des Bestandsschutzes 
rechtfertigen würden. 


(bbb) Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis 


Das Rücknahmeinteresse überwiegt ferner, wenn der Bürger Kenntnis bezie- 
hungsweise grob fahrlässige Unkenntnis von den Rücknahmegründen hatte.*! 
Dahinter steht der Gedanke, dass mit der Rücknahme rechnen musste, wer die 
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes gekannt hat, sodass er schutzwürdiges 
Vertrauen nicht bilden konnte.5*2 

Dieser Grundsatz wurde in $ 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VwVfG in Gesetzesform 
gegossen, der ein Berufen auf Vertrauensschutz in diesem Fall gänzlich aus- 
schließt. Bei Anwendung der Vorschrift reicht es allerdings nicht aus, wenn der 
Bürger bloße Kenntnis von den tatsächlichen Vorgängen hat, die letztlich die 
Rechtswidrigkeit nach sich ziehen. Vielmehr ist zu fordern, dass er mittels einer 
„Parallelwertung in der Laiensphäre“ erkennt, dass der Verwaltungsakt zu Unrecht 
ergangen ist.’*? Von grob fahrlässiger Unkenntnis ist auszugehen, wenn der Bürger 
die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Maße verletzt hat, wobei indivi- 
duelle Umstände und persönliche Fähigkeiten Berücksichtigung finden.” Eine 
solche Sorgfaltspflichtverletzung kann beispielsweise vorliegen, wenn der Adressat 
des Verwaltungsaktes eine naheliegende und einfache Gedankenoperation nicht 
durchführt5® oder Zweifeln an der Richtigkeit des Bescheides nicht nachgeht>* 
und daher weiterhin keine Kenntnis von der Rechtswidrigkeit hat. Die Rechtswid- 
rigkeit muss sich dem Betroffenen geradezu aufdrängen,5*’ sodass die Zweifel ein 
gewisses Gewicht haben müssen. 


541 BVerwGE 40, 212 (217); BVerwG, NJW 1964, 563. 

542 Kopp/ Ramsauer, VwVfG, $ 48 Rn. 121. 

53 BeckOK VwVfG/J. Müllr, $ 48 Rn. 79; ebenso Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, VwVfG $ 48 
Rn. Rn. 162. 

54 BeckOK VwVfG/]. Müller, $ 48 Rn. 79. 

545 VGH Kassel, NVwZ 1990, 883 (885). 

546 OVG Münster, BeckRS 2015, 46572. 

54” Huck/Müller/ Miller, $ 48 VwVfG Rn. 35. 
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Über die Kenntnis der tatsächlichen Gegebenheiten hinaus ist von dem be- 
troffenen Arzt also auch das Bewusstsein zu fordern, dass die Approbation 
rechtswidrig erteilt wurde. Das wäre beispielsweise zu bejahen, wenn der Arzt vor 
der Approbation unerkannt einen Mord begangen hat. Auch dem juristischen 
Laien muss bewusst sein, dass ihm die Approbation bei Bekanntwerden niemals 
verliehen würde. Dafür spricht schon, dass er im Rahmen des Antrags auf Appro- 
bation über anhängige Straf- oder Ermittlungsverfahren aufklären muss, $ 39 
Abs. 1 Nr. 5 ÄApprO. Die Kenntnis der Rechtswidrigkeit ist auch zu bejahen, 
wenn der Arzt erforderliche Unterlagen gefälscht hat oder bei der ärztlichen Prü- 
fung betrogen hat. Ebenso, wenn er weiß, dass seine Ausbildung in wesentlichen 
Punkten nicht mit der deutschen Ausbildung gleichwertig ist. 

Aufgrund der hohen Gefahren, die von einem nicht geeigneten Arzt ausgehen, 
müssen Behandelnde, die um ihre fehlende Eignung wissen, die volle Härte der 
Rücknahme zu spüren bekommen, um einen Präventionseffekt zu erzielen und 
ein solches Verhalten zu vermeiden. Das erscheint auch mit Blick auf das Berufs- 
bild des Mediziners angemessen, das von einer altruistischen Grundeinstellung 
geprägt ist. Es muss daher auch im Interesse des Arztes liegen, dass er die für 
seinen Beruf erforderlichen Voraussetzungen erfüllt, um seine Patienten nicht zu 
gefährden. Diesem Berufsbild widerspricht es, wenn er die Gesundheit seiner 
Patienten bewusst einer Gefahr aussetzt, indem er sie trotz mangelnder Eignung 
behandelt. Gegenargumente, die die Entscheidung zugunsten des Bestandsschut- 
zes nach sich ziehen würden, greifen in diesen Fällen nicht durch.5*# Die Kenntnis 
der Rechtswidrigkeit führt folglich in allen Fällen zu mangelnder Schutzwürdigkeit 
des Vertrauens. 

Grob fahrlässige Unkenntnis liegt insbesondere vor, wenn der Behandelnde so 
gewichtigen Zweifel daran hat, als Arzt arbeiten zu dürfen, dass sich ihm die 
Rechtswidrigkeit seiner Approbation geradezu aufdrängen muss. Das kann bei- 
spielsweise der Fall sein, wenn der Arzt eine drittstaatliche Ausbildung abge- 
schlossen hat und diese in Deutschland anerkannt wurde. Bekommt er nur kurze 
Zeit später den Fall eines weiteren Antragsstellers aus demselben Drittstaat mit, 
bei dem die Gleichwertigkeit der Ausbildung abgelehnt wird, müssen Zweifel 
darüber bestehen, ob die eigene Approbation dann nicht auch rechtswidrig erfolg- 
te. In diesem Fall ergibt sich die mangelnde Schutzwürdigkeit jedoch nicht 
zwangsläufig, weil auch ein Mitverschulden der Approbationsbehörde vorliegt. 
Trotzdem ist dem Behandelnden mit Blick auf das ärztliche Berufsethos zuzumu- 
ten, seine Bedenken gegenüber der Approbationsbehörde zumindest zu äußern 
und die Gleichwertigkeit noch einmal überprüfen zu lassen. Tut er dies nicht, 
ergibt die Abwägung aufgrund der Präventionswirkung ein Überwiegen des staat- 
lichen Interesses an der Rücknahme ex tunc. Dafür spricht wieder die hohe Gefahr, 
die ansonsten von dem ungeeigneten Arzt ausgeht, sowie das ärztliche Berufs- 
ethos. Ferner ist auch zu berücksichtigen, dass sich der Behandelnde ansonsten 


548 Vol. Dickmann, DÖV 1957, S. 278 (283); Ossenbühl, DÖV 1967, S. 246 (253). 
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allzu leicht auf eine fehlende Kenntnis berufen könnte. Die grob fahrlässige Un- 
kenntnis dient insofern auch als Auffangtatbestand, wenn tatsächliche Kenntnis 
nicht einwandfrei nachgewiesen werden kann.>*® 


(ccc) Manifestation des Vertrauens 


Nach richtiger Auffassung ist die Manifestation des Vertrauens auf Ebene der 
Abwägung und nicht schon bei der subjektiven Komponente zu berücksichti- 
gen." Entscheidend kann daher auch sein, ob der Betroffene sein Vertrauen be- 
reits ins Werk gesetzt hat.55! Dabei ist der Begriff der Manifestation weit zu ver- 
stehen. Ausreichend ist jede im Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungsaktes 
vorgenommene vermögenswirksame Betätigung.5”? Eine Verfestigung liegt auch 
vor, wenn der Betroffene seine Lebensführung im Vertrauen auf den Verwal- 
tungsakt eingerichtet hat. Das ist der Fall, wenn eine Rücknahme seine Existenz- 
grundlage erschüttern würde.’ Ausfluss dieses Grundsatzes ist die Regelung in 
§ 48 Abs. 2 S.2 VwVfG, wonach das Vertrauen in der Regel schutzwürdig ist, 
wenn der Begünstigte gewährte Leistungen verbraucht oder eine Vermögensdis- 
position getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter unzumutbaren Nachteilen 
rückgängig machen kann. 

Dieses Abwägungskriterium wird bei einem von der Rücknahme betroffenen 
Arzt immer vorliegen. Der Behandelnde hat aufgrund der erteilten Approbation 
Heilbehandlungen und also vermögenswerte Leistungen gegenüber den Patienten 
vorgenommen und damit zum Ausdruck gebracht, dass er auf das Vorliegen der 
Berufszulassung vertraut.554 Darüber hinaus hat der Betroffene seinen Lebens- 
standard auf den Bestand der Approbation ausgerichtet. Ihr Verlust bedeutet für 
ihn auch den Verlust seiner Erwerbsgrundlage und wird seine finanzielle Lebens- 
planung regelmäßig erschüttern. Diese Manifestation des Vertrauens wirkt sich im 
Rahmen der Abwägung daher immer zugunsten des Bestandsinteresses aus. 


(ddd) Folgen des Fortbestandes für die Allgemeinheit 


Zu berücksichtigen sind auch die Auswirkungen einer etwaigen Nichtrücknahme 
auf die Allgemeinheit.?>> 

An dieser Stelle wirkt sich allerdings die Besonderheit im ärztlichen Berufs- 
recht aus, dass der Vertrauensschutzgedanke erst im Rahmen des Auswahlermes- 
sens zu berücksichtigen ist. Da die Approbation selbst bei schutzwürdigem Ver- 


54 In diese Richtung BeckOGK BGB/Känck, $ 932 Rn. 34. 

550 Siehe schon unter $ 2 II. e. aa. (3) (a) (aa). 

551 Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 15. 

552 Ossenbühl, DÖV 1967, S. 246 (251). 

553 Siehe BVerwG, NJW 1960, 692 (693); NJW 1961, 1130 (1131). 

554 Vgl. BVerwGE 9, 251 (255). 

555 BVerwG, DVBl 1958, 654; ebenso Ossenbühl, DÖV 1964, S. 511 (512); Schäfer, Der Widerruf 
begünstigender Verwaltungsakte, S. 38; Maurer/Waldhoff/Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
§ 11, Rn. 38. 
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trauen mit Wirkung für die Zukunft entzogen wird, besteht für die Allgemeinheit 
nicht die Gefahr, dass der Betroffene weiterhin als Arzt arbeiten kann und somit 
potenzielle Patienten gefährdet. Auch das Ansehen der Ärzteschaft kann durch 
ihn zumindest in Zukunft nicht weiter geschmälert werden. 

Andererseits ist der schon erwähnte Präventionsgedanke nicht zu vernachläs- 
sigen. Mit der Rücknahme für die Vergangenheit sind erhebliche Nachteile ver- 
bunden, die geeignet sind, andere Personen davon abzuhalten, eine Heilbehand- 
lung in dem Wissen vorzunehmen, dass sie dazu nicht geeignet sind. Dies stellt 
einen Vorteil für die Allgemeinheit dar. Ist der Behandelnde folglich bösgläubig, 
spricht der Schutz der Allgemeinheit für die Ex tunc-Wirkung der Rücknahme. 


(eee) Grad der Rechtswidrigkeit 


Nicht zu vernachlässigen ist darüber hinaus der Grad der Rechtswidrigkeit.?° So 
ist formellen Fehlern im Rahmen der Erteilung des Verwaltungsaktes ein geringe- 
res Gewicht beizumessen als materiellen Fehlern. Das wird an der Regelung in 
§ 46 VwVfG deutlich, wonach ein formell rechtswidriger Verwaltungsakt nur 
unter bestimmten Voraussetzungen aufgehoben werden kann. Der Vertrauens- 
schutz darf nicht hinter bloßem Formalismus zurückstehen. 

Die Rechtswidrigkeit der Approbation ist in jedem Fall ausgesprochen gewich- 
tig; die Rücknahmegründe beschreiben allesamt Konstellationen, in denen es dem 
Arzt an Voraussetzungen mangelt, die für die ärztliche Berufsausübung von ele- 
mentarer Bedeutung sind. Das hohe Gewicht der Rechtswidrigkeit spricht gegen 
die Schutzwürdigkeit des Vertrauens. 


(£ff) Zeitraum 


Auch der Zeitraum, der vom Zeitpunkt des Erlasses bis zur Erkenntnis der 
Rechtswidrigkeit vergeht, kann zu einem Überwiegen des Bestandsinteresses füh- 
ren.” Je länger die Approbation besteht, desto gewichtiger wird das Bestandsinte- 
resse des Behandelnden, weil er sich auf den Fortbestand der Erlaubnis und der 
damit verbundenen Einkünfte einstellt und sein Leben danach austichtet. 

Dieser Abwägungspunkt ist insbesondere deshalb wichtig, weil es — wie noch 
zu zeigen sein wird — für die Approbationsrücknahme keine zeitliche Grenze 
gibt.55® So kann ein eklatant langer Zeitraum, beispielsweise von mehreren Jahr- 


556 Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 38; Maurer/ Waldhoff/ Maurer, Allge- 
meines Verwaltungsrecht, $ 11, Rn. 38. 

557 BVerwG, BeckRS 1976, 31284161; OVG Münster NVwZ-RR 2013, 250, 252 (nach 52 Jahren); 
Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahtensgesetzes, BT-Drucks. 7/910, 
S. 71; Haneisen, DVBl. 1957, S. 506 (508) als Anmerkung zu OVG Berlin, Urteil vom 14.11.1956 — 
VII B 12/56; Ossenbühl, DÖV 1967, S. 246 (252); Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungs- 
akte, S. 15; Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 326; Stelkens/Bonk/Sachs/ Sachs, 
VwVfG, $ 48 Rn. 203. 

558 Siehe unter $ 2 III. 4. 
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zehnten, im Rahmen der Abwägung für das Bestandsinteresse des Arztes ins Ge- 
wicht fallen. 


(ggg) Alter des Arztes 


Ferner kann das Alter des Adressaten der Rücknahme relevant werden. Ist er be- 
reits sehr betagt, kann dies im Rahmen des Bestandsinteresses berücksichtigt wer- 
den.5% 

Der Arzt wird seine ärztliche Tätigkeit regelmäßig zur Grundlage seines Er- 
werbslebens gemacht haben. Die mit der Ex zunc-Wirkung verbundenen Rückfor- 
derungsansprüche könnten ihn auf einen Schlag mittellos stellen, ohne dass er im 
betagten Alter noch die Möglichkeit hätte, anderweitig Geld zu verdienen. Daher 
kann auch das hohe Alter des Betroffenen für ein Überwiegen des Bestandsschut- 
zes streiten. 


(hhh) Verwaltungsverfahren 


Dem Bestandsinteresse des Betroffenen kommt ferner ein erhöhtes Gewicht zu, 
wenn der Verwaltungsakt in einem förmlichen Verfahren zustande kam.?° Dane- 
ben spielt auch die Art der entscheidenden Behörde eine Rolle. Wurde der Ver- 
waltungsakt von einem Ministerium oder einer obersten Bundes- oder Landesbe- 
hörde erlassen, kann auf Grund der hohen Qualifikation der Beamten cher auf die 
Richtigkeit der Entscheidung vertraut werden als im Falle einer unteren Behör- 
de.561 

Die umfassenden Prüfpflichten der Approbationsbehörde haben also zur Fol- 
ge, dass sich der Betroffene bis zu einem gewissen Grad auf die Entscheidung 
verlassen darf. Die Durchführung eines förmlichen Verwaltungsverfahrens spricht 
daher grundsätzlich dafür, dem Betroffenen Bestandsschutz zu gewähren. 


(ii) Vertrauensbeziehung und ärztliches Selbstverständnis 


Schließlich kann auch das jeweilige Rechtsgebiet einen Anhaltspunkt für die Ab- 
wägungsentscheidung liefern. So kann im Beamtenrecht die Treuepflicht des Be- 
amten zu der Verpflichtung führen, dass der Beamte die Höhe seiner Bezüge 
überprüfen muss und auf Überzahlungen zu achten hat.5% 

In diese Richtung ließe sich auch mit Blick auf die besondere Vertrauensbezie- 
hung zwischen Arzt und Patient sowie das ärztliche Selbstverständnis argumentie- 
ren. Beide erfordern, dass der Arzt sich nicht selbst überschätzt, sondern darüber 


559 BVerwG, NJW 1962, 360 f. 

560 Ossenbühl, DÖV 1967, S. 246 (252); Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 326; 
Maurer/Waldhoff/ Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, $ 11, Rn. 38; Wolf Bachof/ Stober, VerwR 
1, 10. Auflage, S. 748; ähnlich auch BVerwGE 9, 251 (254). 

561 Ossenbühl, DÖV 1967, S. 246 (252); Haneisen, DVBl. 1957, S. 506 (507); Haueisen, NJW 1958, 
S. 1661 (1663). 

562 BVerwG, NJW 1960, 258 (260). 
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reflektiert, inwieweit er zu bestimmten Eingriffen in der Lage ist und den Patien- 
ten gegebenenfalls an einen Kollegen verweist, wenn die Behandlung seine Fähig- 
keiten übersteigt. Nimmt der Arzt die Behandlung trotz mangelnder Fähigkeiten 
vor, ergibt sich daraus beispielsweise ein Schadensersatzanspruch, weil dem Be- 
handelnden die Übernahme des Heileingriffs vorwerfbar ist.5 Daher wird man 
auch erwarten können, dass ein Arzt sich generell Gedanken um seine persönliche 
Eignung zum Arztberuf macht und dahingehende Zweifel überprüft. Hat er bei- 
spielsweise seine Ausbildung in einem Drittstaat genossen und wird ihm vor oder 
während seiner praktischen Tätigkeit in Deutschland klar, dass er bezüglich gewis- 
ser Teilbereiche offenbar eine unzulängliche Ausbildung genossen hat, so kann 
von ihm erwartet werden, dass er die Approbationsbehörde hierüber informiert, 
anstatt die Defizite zu verschweigen und seine Patienten somit einem Risiko aus- 
zusetzen. Das gilt sogar schon, wenn ihm seine mangelnde Eignung zwar nicht 
bewusst ist, sie aber derartig offenkundig ist, dass sie ihm gewahr werden muss. 
Gefordert wird ja gerade eine Selbstreflexion über die eigenen Fähigkeiten, an der 
es in diesem Fall offenkundig fehlt. 


(cc) Zwischenergebnis 


Der Vertrauensschutzgrundsatz erfordert zunächst ein staatliches Verhalten, auf 
dem das Vertrauen fußt. Diese Grundlage liegt in der Erteilung der Approbation 
durch die Approbationsbehörde. Daneben ist erforderlich, dass der Arzt auf die 
Approbation vertraut hat (subjektives Element) und dieses Vertrauen schutzwür- 
dig ist (objektives Element). Das subjektive Element ist bereits erfüllt, wenn der 
Arzt Kenntnis von der Approbation hatte. Problematisch ist lediglich, ob dieses 
Vertrauen auch schutzwürdig war. Hierzu ist eine Abwägung vorzunehmen, wobei 
auf eine Reihe von Anhaltspunkten rekurriert werden kann: Gegen die Schutz- 
würdigkeit des Behandelnden spricht es zunächst, wenn er die Rechtswidrigkeit 
der Approbation zu verantworten hat. Das ist beispielsweise der Fall, wenn er 
Angaben gegenüber der Approbationsbehörde gemacht hat, die in einer wesentli- 
chen Beziehung unrichtig oder unvollständig waren. Zu berücksichtigen ist aller- 
dings ebenfalls, ob auch die Behörde die Rechtswidrigkeit zu verantworten hat, 
weil sie die Angaben nur unzureichend überprüft hat. Ein solches Mitverschulden 
spricht wiederum für die Schutzwürdigkeit des Behandelnden. 

Für die Schutzwürdigkeit spricht daneben in jedem Fall die Manifestation des 
Vertrauens, die in der Vornahme vermögenswerter Leistungen gegenüber dem 
Patienten und der Einstellung der privaten Lebensverhältnisse auf die ärztliche 
Tätigkeit als Erwerbsgrundlage zu erblicken ist. 

Auch die Folgen des Fortbestandes des Verwaltungsaktes für die Allgemein- 
heit sind zu berücksichtigen. Die Rücknahme ex nunc ist für die Allgemeinheit 
nicht mit Nachteilen verbunden, wenn der Arzt gutgläubig war. In diesem Fall 
spricht dieser Gesichtspunkt für die Schutzwürdigkeit des Vertrauens. War der 


563 BGH, VersR 1966, 853; ebenso BeckOGK BGB/ Spindler, $ 823 Rn. 795. 
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Behandelnde dagegen bösgläubig, ergibt sich aus der Präventionswirkung der Ex 
tunc-Rücknahme ein Vorteil für die Allgemeinheit, was gegen die Schutzwürdigkeit 
des Vertrauens spricht. 

Gegen die Schutzwürdigkeit spricht ferner der hohe Grad der Rechtswidrig- 
keit, welcher der rechtswidrigen Approbationserteilung zukommt. Die Rechtswid- 
rigkeit beruht nicht nur auf einem formellen Fehler, sondern ergibt sich aus der 
mangelnden Eignung des Arztes. 

Für die Schutzwürdigkeit sprechen dagegen ein besonders langer Zeitraum, der 
nach der Approbationserteilung vergangen ist, sowie ein besonders hohes Alter 
des Betroffenen. 

Außerdem kann zugunsten der Schutzwürdigkeit vorgebracht werden, dass der 
Approbation ein förmliches Verwaltungsverfahren durch eine Landesbehörde 
vorausgeht, sodass der Arzt bis zu einem gewissen Grad auf die Entscheidung 
vertrauen darf. 

Darüber hinaus ist auch die Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und Patient 
sowie das ärztliche Selbstverständnis zu berücksichtigen. Beide haben zur Folge, 
dass von einem Arzt verlangt werden kann, eine Selbstreflexion über seine eigenen 
Fähigkeiten vorzunehmen und die Approbationsbehörde zu informieren, wenn 
ihm Zweifel über seine persönliche Eignung kommen. Behält er diese Zweifel für 
sich, spricht das gegen die Schutzwürdigkeit seines Vertrauens auf den Bestand 
der Approbation. 

Festzuhalten ist schließlich, dass das Vertrauen des Arztes aus Gründen der 
Prävention in jedem Fall nicht schutzwürdig ist, wenn er Kenntnis oder grob fahr- 
lässige Unkenntnis von der Rechtswidrigkeit der Approbationserteilung hatte. 


(b) Rechtsfolgen schutzwürdigen Vertrauens: Bestandsschutz oder 
Vermögensschutz? 


Ist einmal geklärt, dass das Bestandsinteresse das staatliche Rücknahmeinteresse 
überwiegt und damit das Vertrauen des Betroffenen schutzwürdig ist, stellt sich 
die Frage nach der Ausgestaltung des Vertrauensschutzes. Schon die Betrachtung 
des $ 48 Abs. 3 VwVfG im Rahmen der systematischen Auslegung hat aufgezeigt, 
dass sich die Rechtsfolgen schutzwürdigen Vertrauens nicht allein auf eine „Alles 
oder Nichts“-Entscheidung zwischen dem Fortbestand des Verwaltungsaktes und 
der Rücknahme (sei es mit ex tunc- oder ex nunc-Wirkung) bzw. Teilrücknahme 
beschränken. Neben der Gewährleistung von Vertrauensschutz durch Be- 
standsschutz kommt eine solche nämlich auch durch Vermögensschutz in Be- 
tracht.365 


564 Siehe unter $ 2 II. 2. b. gg. 
565 Maurer, HStR IV, $ 79 Rn. 94; kritisch: Preuß, JA 1977, S. 265 (319). 
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Diese Möglichkeit klang bereits in der grundsätzlichen Diskussion um die 
Rücknehmbarkeit von Verwaltungsakten im allgemeinen Verwaltungsrecht an?‘ 
und hat in $ 48 Abs. 3 VwVfG eine Kodifizierung erfahren. 

Hintergrund der Differenzierung in $ 48 Abs. 2 und 3 VwVfG ist die Tatsa- 
che, dass die Rücknahme nach Abs. 2 nur aus fiskalischen Interessen erfolgt, wäh- 
rend bei Verwaltungsakten außerhalb der Leistungsverwaltung deutlich gewichti- 
gere Interessen bestehen können, den Verwaltungsakt aufzuheben.5° Diese ge- 
wichtigeren Interessen haben zur Folge, dass schutzwürdiges Vertrauen in der 
Regel nicht zum Fortbestand des Verwaltungsaktes führen kann. Dann soll aber 
wenigstens ein Ausgleich des Vertrauensschadens erfolgen. 

Wichtig ist die Feststellung, dass die Einordnung des Ausgangsverwaltungsak- 
tes unter die „sonstigen Verwaltungsakte“ im Sinne des $ 48 Abs. 3 VwVfG nicht 
zur Folge hat, dass Vertrauensschutz in Form von Bestandsschutz keinesfalls 
gewährt werden kann. Vielmehr ist schutzwürdiges Vertrauen schon bei der 
Rücknahmeentscheidung nach § 48 Abs.1 S.1 VwVfG zu berücksichtigen.?‘8 
Bestandsschutz ist daher auch möglich, wenn es sich bei dem zurückzunehmen- 
den Verwaltungsakt nicht um einen Leistungsbescheid handelt, sondern beispiels- 
weise um eine staatliche Genehmigung wie die ärztliche Approbation. Der Ge- 
setzgeber hat mit $ 48 Abs. 3 VwVfG jedoch eine Grundsatzentscheidung getrof- 
fen, nach der bei sonstigen Verwaltungsakten, die keinen Leistungsbescheid dar- 
stellen, grundsätzlich nur Vertrauensschutz durch Vermögenschutz verwirklicht 
werden soll. Nur wo dies zu untragbaren Ergebnissen führen würde, kommt Be- 
standsschutz in Betracht.5% 

Fraglich ist nun also, welches Vertrauensschutz-Modell bei der Approbations- 
rücknahme zu wählen ist. 


(aa) Lösungsansatz 1: Bestandsschutz-Modell 


Die erste Lösungsmöglichkeit entspricht im Grundsatz dem Bestandsschutz- 
Modell, wie es auch in $ 48 Abs. 2 VwVfG vorgesehen ist. Danach wird der be- 
treffende Verwaltungsakt im Falle schutzwürdigen Vertrauens nicht zurückge- 
nommen, sondern bleibt bestehen. 

Allerdings besteht bei der Approbationsrücknahme die Besonderheit, dass die 
Verwirklichung von Vertrauensschutz durch Bestandsschutz nur eingeschränkt 
möglich ist. Die Approbation kann allenfalls für die Vergangenheit fortbestehen, 


566 Bachof, JZ 1962, S. 745 (750 f); Baur, JZ 1963, S. 41 (46); Becker, DÖV 1963, S. 459 (466); Be- 
cker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz, S. 119; Lenz, Das Vertrauensschutz-Prinzip, 
S. 32; Püttner, VVDStRL 1974, S. 200 (217 ££.); Wo/f/ Bachof, VerwR 1, 9. Auflage, S. 467. 

567 Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 7/910, 
S. 71; Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europäischen Verwaltungsrecht, S. 180; Becker, 
DÖV 1973, S. 380 (389); Lange, WiVerw 1979, S. 15 (16); Kopp/ Ramsauer, VwVfG, $ 48 Rn. 84; auch 
Maurer, FS Boorberg Verlag, S. 223 (238 ff.). 

568 Siehe Fn. 438 

56 Bullinger, JZ 1999, S. 905 (912 £.). 
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weil ihre Fortgeltung für die Zukunft nichts anderes bedeutet, als dass ein unge- 
eigneter Arzt weiterhin die staatliche Erlaubnis zur ärztlichen Heilbehandlung 
innehat. Das ist mit dem Ziel des Gesundheitsschutzes nicht vereinbar.?’° Be- 
standsschutz kommt als von vornherein nur für die Vergangenheit in Betracht. 
Die Approbationsrücknahme ex nunc ist zwingend erforderlich. 

Dem Behandelnden können durch den Fortbestand der Approbation für die 
Vergangenheit keine Nachteile durch Rückforderungsansprüche der Patienten 
oder anderer Vertragspartner entstehen, weil sich für die Vergangenheit nichts an 
der Arzteigenschaft des Behandelnden ändert. Folglich kommen auch etwaige 
Rückforderungsansprüche der Vertragspartner, die an die fehlende Arzteigen- 
schaft anknüpfen, nicht in Betracht.5”! 

Denkbar sind aber frustrierte Aufwendungen durch die Rücknahme für die 
Zukunft, beispielsweise weil der Behandelnde in die Praxiseinrichtung investiert 
hat, welche sich nun nicht mehr amortisieren kann. Er erhält hierfür aber im Ge- 
gensatz zu dem sogleich folgenden Lösungsansatz keine Entschädigung. Ein 
Schadensersatzanspruch gegen den Staat auf Grundlage eines Fehlers der Appro- 
bationsbehörde könnte sich zwar aus Amtshaftung ergeben, allerdings dürfte der 
erforderliche Verschuldensnachweis nur ausnahmsweise gelingen.>”? 

Kurzgesagt: Nach diesem Lösungsansatz bestünde Bestandsschutz für die 
Vergangenheit, nicht aber für die Zukunft. 


(bb) Lösungsansatz 2: Vermögensschutz-Modell 


Die zweite Variante besteht in der Möglichkeit Vertrauensschutz durch Vermö- 
gensschutz zu verwirklichen. Eichelberger hat für den Fall der Rücknahme einer 
Approbation nach $ 3 PsychThG bereits den Gedanken geäußert, es komme im 
Falle schutzwürdigen Vertrauens ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens 
nach $ 48 Abs. 3 VwVfG in Betracht.?”® Dieser Ansatz könnte auch für den Fall 
der Approbationsrücknahme nach der Bundesärzteordnung eine mögliche Lösung 
darstellen: Zunächst erfolgt die Rücknahme nach diesem Modell mit Ex tunc- 
Wirkung, sodass die Approbation mit Wirkung für die Vergangenheit und Zu- 
kunft entzogen wird. Dem Betroffenen könnten dadurch Nachteile, beispielsweise 
in Form von etwaigen Rückforderungsansprüche seiner Vertragspartner, entste- 
hen.5”* Hinzu kommen die genannten möglichen frustrierten Aufwendungen. 

Der Vertrauensschutz wirkt sich nun dergestalt aus, dass dem schutzwürdig 
vertrauenden Behandelnden ein Ausgleichsanspruch auf Ersatz seines Vertrauens- 
schadens gegenüber der Approbationsbehörde eingeräumt wird. Ersetzt wird das 


570 Siehe schon unter § 2 Il. 1. a. 

571 Ausführlich hierzu in dem zweiten Kapitel dieser Arbeit. 

572 Vgl. Becker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz, S. 117. 

573 Siehe hierzu unter § 211. 2. b. dd. 

574 Der Rückabwicklung der vertraglichen Beziehungen des Behandelnden ist das zweite Kapitel 
dieser Arbeit gewidmet. 
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negative Interesse: Der Betroffene ist so zu stellen, als wäre ihm die Approbation 
nie erteilt worden.’ Dieser Anspruch ist durch das positive Interesse der Höhe 
nach gedeckelt, sodass er keinesfalls besser stehen kann, als wenn die Rücknahme 
unterblieben wäre. 

Wäre der Behandelnde niemals approbiert worden, hätte er die Verträge mit 
seinen Patienten und den übrigen Vertragspartnern nicht abgeschlossen und sähe 
sich nunmehr auch keinen Ansprüchen seiner Vertragspartner ausgesetzt. Es liegt 
mithin ein Vertrauensschaden in Höhe dieser Ansprüche vor. Daneben hätte er 
auch die Investitionen in das Praxisinventar nicht vorgenommen, sodass diese 
ebenfalls ersatzfähig sind. 

Letzterer Umstand macht die Lösung für den Behandelnden vorteilhafter als 
das Bestandsschutzmodell. Ansonsten unterscheiden sich die Ansätze nicht, weil 
nach beiden Modellen ein vollständiger Ausschluss der Rücknahme — auch für die 
Zukunft — aus Gründen des Patientenschutzes ausscheidet.’’° 


(cc) Folgeprobleme bei Vermögensschutz-Modell 


Mit dieser Lösung sind jedoch Folgeprobleme verbunden: Zunächst dürfte die 
Berechnung des negativen Interesses Schwierigkeiten bereiten. Denn die Ver- 
tragspartner des Behandelnden könnten auch noch nach Jahren5”” Rückforde- 
rungsansprüche stellen, sodass die Höhe des Vertrauensschadens zum Zeitpunkt 
der Rücknahme noch gar nicht feststeht. Ein genaues Erfassen des Vertrauens- 
schadens, wie es auch die Befürworter dieser Lösung in der ursprünglichen Dis- 
kussion im allgemeinen Verwaltungsrecht verlangten,5”® ist bei der Approbations- 
rücknahme gar nicht möglich. 

Ein weiteres Problem stellt die praktische Frage der Berechnung dar. Dazu 
müsste der Behandelnde gegenüber der Rücknahmebehörde die Daten seiner 
Patienten offenlegen, was mit dem Arztgeheimnis nur schwer vereinbar wäre. 

Darüber hinaus ist das Vertrauen in den Fortbestand der Approbation nicht 
ausschließlich in Geld zu messen.’ Ihr kommt als Grundlage der beruflichen 
Betätigung und damit der Selbstverwirklichung auch ein gewisser immaterieller 
Wert zu.5#° Mit anderen Worten: Für das persönliche Selbstverständnis des Be- 
troffenen kann es durchaus von Relevanz sein, ob seine beruflichen Leistungen 


575 Vgl. BeckOK VwVfG/J. Müller, $ 48 Rn. 96. 

576 Diese Möglichkeit wird offenbar auch in BVerwG, NJW 1993, 3005 in Betracht gezogen: „Ent- 
täuschtes Vertrauen würde im Übrigen allenfalls Entschädigungsansprüche auslösen, aber keinen Anspruch auf 
Approbation begründen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen dafür nicht erfüllt sind.“ Woraus genau sich der 
Entschädigungsanspruch aber ergeben soll, wird in der Entscheidung nicht deutlich. 

57 Zur Verjährung der Ansprüche siehe $ 8 IV. 

578 Becker/ Luhmann, Verwaltungsfehler und Vertrauensschutz, S. 119. 

579 Püttner, VVDStRL 1974, S. 200 (218). 

580 Vgl. Maurer, FS Boorberg Verlag, S. 223 (242); deutlicher auch Kisker, VVDStRL 1974, S. 149 
(181 £). 
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und insbesondere Erfolge rückblickend behandelt werden, als hätten sie nie exis- 
tiert. 

Problematisch erscheint ferner, das Vermögensschutzmodell in die Dogmatik 
des $5 BÄO zu integrieren. Der Vorschlag Fichelbergers, auf $ 48 Abs. 3 VwVfG 
zurückzugreifen, ist hierbei kein gangbarer Weg. Dessen Anwendung ist im ärztli- 
chen Berufsrecht aufgrund des abschließenden Charakters von $5 BÄO ausge- 
schlossen.58! 

In Betracht kommt aber eine verfassungskonforme Auslegung des Rücknah- 
mebegriffs unter Berücksichtigung von Art. 14 Abs. 1 GG: Die Rücknahme der 
Approbation könnte als enteignender Eingriff zu qualifizieren sein, sodass ein 
Entschädigungsanspruch entstünde.5% Dafür müsste die Rücknahme der Appro- 
bation aber einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG darstellen.°® Wie bereits aufge- 
zeigt wurde, ist das aber gerade nicht der Fall,584 sodass es schon an der erforderli- 
chen Grundlage für einen solchen Ersatzanspruch fehlt. 

Ferner bedarf es einer ausdrücklichen Regelung, um diesen Weg des Vertrau- 
ensschutzes durch Vermögensschutz zu beschreiten.58 Da eine solche in $ 5 BÄO 
aber gerade nicht geregelt ist, kann ein Anspruch nur mit Hilfe einer richterlichen 
Rechtsfortbildung geschaffen werden. Eine solche würde aber mit Blick auf 
Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3 GG eine Gesetzeslücke voraussetzen.’8° Die Rechtsfol- 
ge der Approbationsrücknahme ist jedoch an sich nicht lückenhaft. Die Approba- 
tion ist bei Vorliegen der Voraussetzungen aufzuheben. Die Rechtsfolge ist ledig- 
lich bei der Frage der zeitlichen Wirkung auslegungsbedürftig, was aber keinesfalls 
mit einer Gesetzeslücke gleichgestellt werden kann. Andernfalls könnte man in 
jedem auslegungsbedürftigen Rechtsbegriff eine Gesetzeslücke erblicken, sodass 
eine Fortbildung des Rechts immer zulässig wäre. 

Von dem Erfordernis einer ausdrücklichen gesetzlichen Regelung ging auch 
der Gesetzgeber des Verwaltungsverfahrensgesetzes aus. Seiner Auffassung nach 
war die Regelung in $ 48 Abs. 3 VwVfG „notwendig, um neue Wege zur Lösung der 
aufgeworfenen Probleme freizumachen, die für die Gerichte nach der gegenwärtigen Rechtslage 
nicht gangbar sind‘5®”. Für eine abgestufte Lösung im Sinne des $ 48 Abs. 3 VwVfG 
habe es an einer Rechtsgrundlage gefehlt.5% Ebenso argumentierte Kimminich im 
Vorfeld der Einführung von $ 48 Abs. 3 VwVfG: Eine Entschädigung könne „nur 
auf gesetzlichem Wege eingeführt werden; denn weder der Vertrauensschutz noch die Regeln über 


581 BT-Drucks. 3/2810 S. 2; BVerwGE, 105, 214 (218 £.). 

582 Kopp, GewAtch 1986, S. 177 (179). 

583 Kopp, GewArch 1986, S. 177 (179); dagegen: VGH Kassel, NVwZ 1986, 58. 

584 Siehe Fn. 445. 

585 Vgl. für die Schaffung eines solchen Schadensersatzanspruchs im Zivilrecht: Classen, JZ 2003, 
S. 693 (700 f). 

586 Preroth/ Aubel, JZ 2003, S. 504 (508); Classen, JZ 2003, S. 693; Wolf) Nenner, BGB AT, $ 4 Rn. 73 ff. 
587 So die Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 
7/910, S. 67. 

588 Ebd. 
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die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung können eine solche Entschädigungspflicht 
unmittelbar begründen. 59? 

Ebenso vertrat Kiske? die Auffassung, für einen Entschädigungsanspruch 
werde man nicht „auf die Mitwirkung des Gesetzgebers“ verzichten können. Einen 
Ausgleichsanspruch analog zu $ 122 BGB lehnte er ab, weil eine solche Auslegung 
die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung erreichen würde. 

Lange’! spricht von einer Lösung, die die Literatur „it einer begründeten Scheu 
vor einer Überforderung richterlicher Rechtsfortbildung nicht allein aus den verfassungsrechtlichen 
Aufbängern des Vertranensschutzes abzuleiten wagteln] “ Den ablehnenden Stimmen in 
der Literatur kommt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes 
nicht nur aus sich heraus Bedeutung für die zu beantwortende Frage zu; vielmehr 
führt es fehlende Zustimmung der Literatur insgesamt als Indiz gegen die Zuläs- 
sigkeit einer richterlichen Rechtstortbildung auf.” 

Schließlich würde eine solche Lösung zu erheblichen Kosten führen, wohinge- 
gen nach der Bestandsschutzlösung keine zusätzlichen Kosten für den Staat ent- 
stünden. 

Im Ergebnis ist der Gedanke des Vertrauensschutzes durch Vermögensschutz 
für den Fall der Approbationsrücknahme daher zu verwerfen. 


(dd) Lösungsansatz 3: Kombinierte Lösung 


Ein weiteres denkbares Modell entspricht dem Bestandsschutz-Modell, wobei für 
die vergeblichen Aufwendungen durch fehlende Amotrtisierung ein Anspruch aus 
§ 48 Abs. 3 VwVfG analog zu erwägen ist. Die Berechnung dieser Aufwendungen 
ist unproblematisch möglich, sodass dieser Ansatz den Vorteil des Vermögens- 
schutzes mit dem Bestandsschutz verbinden würde. Allerdings würde eine analoge 
Anwendung des $ 48 Abs. 3 VwVfG den abschließenden Charakter des $ 5 BÄO 
unterlaufen und ist daher ebenfalls auszuschließen.” Außerdem mangelt es an 
einer planwidrigen Regelungslücke. 


(ff) Zwischenergebnis 


Es lässt sich mithin festhalten, dass der Vertrauensschutzgrundsatz im Rahmen 
des Auswahlermessens mit Hilfe des Bestandsschutz-Modells zu verwirklichen ist. 
Vertrauensschutz durch Vermögensschutz kommt bei der Approbationsrücknah- 
me nicht in Betracht. Auch eine kombinierte Lösung unter analoger Anwendung 
des $ 48 Abs. 3 VwVfG scheidet aus. 


589 Kimminich, JuS 1965, S. 249 (257); a.A. Ossenbühl, DÖV 1964, S. 511 (521). 
590 Kisker, VVDStRL 1974, S. 149 (187). 

591 Lange, JURA 1980, S. 456 (457). 

592 BVerfGE 49, 304 (321 f); 65, 182 (195). 

593 BT-Drucks. 3/2810 S. 2; BVerwG, NJW 1998, 2756 (2757). 
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(c) Zwischenergebnis der Anwendung des Vertrauensschutzgrundsatzes bei der 
Approbationsrücknahme 


Die Ausführungen haben gezeigt, dass im Rahmen des Auswahlermessens über 
die zeitliche Wirkung der Approbationsrücknahme der Vertrauensschutzgrundsatz 
zu beachten ist. Seine Verwirklichung erfolgt nach dem ursprünglichen, einge- 
schränkten Bestandsschutz-Modell. Daher ist folgendes Ergebnis zu formulieren: 


Durfie der Behandelnde schutzwürdig auf den Bestand der Approbation vertrauen, ist diese 
lediglich mit Wirkung für die Zukunft zurückzunehmen, während im Falle mangelnder 
Schutzwürdigkeit allein die Rücknahme mit Ex tunc-Wirkung ermessensfehlerfrei ist. 


(4) Praktische Auswirkungen der Anwendung des Vertrauensschutzgedankens auf 
die einzelnen Rücknahmegründe des $ 5 Abs. 1 BÄO 


Es bleibt schließlich zu klären, inwieweit sich der Vertrauensschutzgedanke bei 
den einzelnen Rücknahmegründen des $ 5 BÄO auswirken kann. Hintergrund ist 
die praktische Bedeutung von Vertrauensschutz bei der Approbationsrücknahme. 

Dazu ist der Blick zunächst auf die obligatorischen Rücknahmegründe nach 
§ 5 Abs. 1 S. 1 BÄO zu richten. Zwar hat die Behörde kein Entschließungsermes- 
sen über das „Ob“ der Rücknahme. Ihr verbleibt nach hier vertretener Auffassung 
allerdings noch ein Auswahlermessen. Grundsätzlich könnten Vertrauensschutz- 
gesichtspunkte daher auch bei den obligatorischen Rücknahmegründen zu einer 
Rücknahme nur mit Wirkung für die Zukunft führen. Dazu müssten allerdings 
Fälle denkbar sein, in denen der Betroffene schutzwürdig auf den Fortbestand 
seiner Approbation vertraut hat. 


(a) § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BÄO 


Nach $ 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BÄO ist die Approbation zurückzunehmen, wenn der 
Behandelnde entweder die ärztliche Prüfung in Deutschland nicht bestanden hat 
oder sein Studium der Medizin an einer wissenschaftlichen Hochschule nicht die 
notwendigen Anforderungen erfüllt. 


(aa) Nichtbestandene Prüfung 


Der Rücknahme der Approbation wegen der nicht bestandenen Prüfung wird 
häufig eine Täuschung zugrunde liegen, in deren Folge die Prüfung nachträglich 
als nicht bestanden gewertet wurde. Denkbar ist auch, dass der Behandelnde seine 
Prüfungszeugnisse gefälscht oder anderweitig erschlichen hat. In diesen Fällen 
liegt die Rechtswidrigkeit der Approbationserteilung zunächst allein in seinem 
Verantwortungsbereich, sodass schon dieses Kriterium gewichtig gegen den Be- 
standsschutz ins Feld geführt werden kann. Darüber hinaus ist dem Betroffenen 
im Falle der Täuschung oder Erschleichung von Anfang an bewusst, dass seine 
berufsrechtliche Zulassung auf „Sand gebaut ist“. Selbst wenn auf der anderen 
Seite gewichtige Punkte, wie ein hohes Alter oder ein großer zeitliche Abstand zu 
der Approbationserteilung, für den Bestand der Approbation in der Vergangen- 
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heit streiten, muss das Rücknahmeinteresse stets überwiegen. Schutzwürdiges 
Vertrauen kann in solchen Fällen eines bösgläubigen Behandelnden nicht beste- 
hen. 

Allerdings sind auch Fälle denkbar, in denen die Approbationserteilung trotz 
nicht bestandener Prüfung nicht in den Verantwortungsbereich des Betroffenen 
fällt. Möglich wären Fehler bei der Bewertung durch das Prüfungsamt oder an- 
derweitige Irrtümer der Approbationsbehörde außerhalb der Sphäre des Betroffe- 
nen. In diesen Fällen wird man auch selten von einer grob fahrlässigen Unkennt- 
nis der Rechtswidrigkeit ausgehen können. Der Arzt darf sich zunächst darauf 
verlassen, dass dem Prüfungsamt keine Fehler bei der Bewertung seiner Leistung 
unterlaufen. Das gilt jedenfalls so lange, wie keine offensichtlichen Anhaltspunkte 
für eine falsche Bewertung vorliegen. Erkennt der Betroffene dagegen, dass die 
Bewertung fehlerhaft sein muss, ist von ihm auch mit Blick auf das ärztliche Be- 
rufsbild und die Vertrauensbeziehung zu seinen Patienten zu erwarten, dass er 
dem nachgeht und seine Bedenken mitteilt. Tut er dies nicht, ist von grob fahrläs- 
siger Unkenntnis und also Bösgläubigkeit des Behandelnden auszugehen, sodass 
schutzwürdiges Vertrauen nicht in Betracht kommt. Die Rücknahme müsste dann 
mit Ex tunc-Wirkung erfolgen. 

War der Arzt dagegen gutgläubig, führt dies in Verbindung mit der Tatsache, 
dass er seine Lebensführung am Bestand der Approbation ausgerichtet hat, zu 
einem Überwiegen des Bestandsinteresses. Die materielle Rechtswidrigkeit der 
Approbation sowie der Schutz der Allgemeinheit, der ohnehin auch durch den 
Entzug der Approbation ex nunc erreicht würde, vermögen an diesem Ergebnis 
nichts zu ändern. 

Allerdings werden Bewertungsfehler nur ausnahmsweise auftreten. Die schrift- 
lichen Prüfungen im Medizinstudium erfolgen im Mustiple-Choice-Verfahren und 
werden elektronisch ausgewertet.” Fehlerhafte Bewertungen werden hierbei 
wenn überhaupt nur äußerst selten vorkommen, auch wenn menschliches Versa- 
gen nie völlig ausgeschlossen ist. Ohnehin werden sie auch kaum aufgedeckt wer- 
den, weil grundsätzlich für keinen Beteiligten Anlass besteht, positive Prüfungser- 
gebnisse zu hinterfragen. 


(bb) Medizinstudium genügt nicht den Anforderungen 


Auch in Fällen, in denen das Medizinstudium nicht den notwendigen Anforde- 
rungen genügt und die Approbationsbehörde dies verkennt, entstammt der Grund 
für die Rechtswidrigkeit nicht der Sphäre des Arztes. Vielmehr fällt es in den Ver- 
antwortungsbereich der Approbationsbehörde, wenn korrekte Unterlagen vorge- 
legt werden, sie aber grundsätzliche Mängel an der bescheinigten Ausbildung nicht 
erkennt. 


59% Siehe beispielsweise die Angaben der Universitätsmedizin Göttingen unter https://www.umg.eu/ 
studium-Ichre/studieren-an-der-umg/studiengaenge/humanmedizin/ staatliche-pruefungen/1-abschnitt- 
muendlichschriftlich/ [zuletzt abgerufen am 27.10.2021] 
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Eine grob fahrlässige Unkenntnis, geschweige denn Kenntnis, von der Rechts- 
widrigkeit wird man dem Arzt regelmäßig nicht attestieren können. Zwar kann von 
einem Mediziner erwartet werden, dass er sich im Voraus über seine Ausbildung 
informiert und ihm gewichtige Abweichungen von dem regelmäßigen Ausbil- 
dungsverlauf auffallen. Andererseits darf sich der Betroffene auf das Urteil der 
Approbationsbehörde verlassen, die das Vorliegen der Voraussetzung ebenfalls 
prüft. Von dem Bewerber kann mit Blick auf die Anforderungen an das Studium 
jedenfalls nicht mehr Sorgfalt verlangt werden als von der Approbationsbehörde 
als Landesbehörde.”5 Im Zweifel wird der jeweilige Sachbearbeiter hinsichtlich 
der Ausbildungsmodalitäten eine größere Expertise haben als der Bewerber. 

Etwas anderes gilt allerdings, sobald dem Arzt im Rahmen seiner praktischen 
Tätigkeit Zweifel über seine Eignung kommen, etwa weil ihm eine in Deutschland 
übliche Operationstechnik unbekannt ist, oder er hinsichtlich häufig vorkommen- 
der Krankheitsbilder wiederholt mangelnde eigene Expertise feststellt. In diesem 
Fall hat er der Approbationsbehörde derartige Zweifel mitzuteilen. Tut er dies 
nicht, liegt grob fahrlässige Unkenntnis vor, sodass sein Vertrauen in den Bestand 
der Approbation nicht schutzwürdig ist.’° 

Auch in diesem Fall tritt neben den Sphärengedanken das Kriterium der Mani- 
festation des Vertrauens. Zwar ist auch hier die materielle Rechtswidrigkeit der 
Approbation sowie der Schutz der Allgemeinheit zu berücksichtigen. An dem 
Überwiegen des Bestandsinteresses ändert dies aber nichts, sodass das Vertrauen 
des Arztes schutzwürdig ist. 

Zu dieser Fallgruppe gehört auch die Problematik der Franchising-Modelle. 
Sollte sich letztlich herausstellen, dass die jeweilige Ausbildung nicht den europäi- 
schen Anforderungen genügt, liegt die Rechtswidrigkeit der Approbation ebenfalls 
nicht im Verantwortungsbereich der Absolventen. Auch grob fahrlässige Un- 
kenntnis wird man ihnen nicht vorwerfen können, weil die Rechtslage zu dieser 
Frage unklar ist. Allerdings kann man auch der Approbationsbehörde in diesem 
Fall keinen Vorwurf machen, weil die Unklarheiten natürlich auch für diese be- 
standen. Trotzdem würde eine Abwägung auf Ebene des Auswahlermessens zu 
dem Ergebnis kommen, dass das Interesse am Fortbestand der Approbation für 
die Vergangenheit das staatliche Interesse an einer Rückwirkung überwiegt und 
das Vertrauen des Betroffenen auf den Bestand seiner Approbation für die Ver- 
gangenheit daher schutzwürdig ist. Der Bewerber muss auch in diesen Fällen nicht 
klüger sein als die Landesbehörde. Wenn die Problematik offen zu Tage tritt und 
die Behörde sich trotzdem dazu entscheidet, eine Approbation zu erteilen, darf 
dies nicht zum Nachteil des Betroffenen geschehen. Hinzu tritt die Manifestation 
des Vertrauens, während die Kriterien des Grades der Rechtswidrigkeit und des 
Schutzes der Allgemeinheit nicht gewichtig genug sind, um zu einem Überwiegen 


595 Vgl. Schäfer, Der Widerruf begünstigender Verwaltungsakte, S. 36. 
56 Die Ex tunc-Wirkung der Rücknahme reicht dann nur bis zu dem Moment, in die gewichtigen 
Zweifel entstanden sind. 


130 1. Kapitel: Die öffentlich-rechtliche Seite der Fragestellung 


des Rücknahmeinteresses zu führen. Eine Rücknahme kann daher nur mit Wir- 
kung für die Zukunft erfolgen. 


(b) § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 2 bis Var. 9 BÄO - Nicht abgeschlossene Ausbildung 


Die Vorschriften des § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 2 bis 4 BÄO regeln die Rücknahme für 
Approbationen, die noch im Zusammenhang mit der deutschen Wiedervereini- 
gung stehen und sind daher zu vernachlässigen. Gleiches gilt für Variante 9, die 
sich ebenfalls auf Übergangsregelungen bezieht, die heute keine Rolle mehr spie- 
len dürften. 

Die Rücknahmetatbestande der Var. 5 bis 8 betreffen die nicht abgeschlossene 
Medizinerausbildung aus dem Ausland. Ähnlich wie bei dem Merkmal der nicht 
bestandenen ärztlichen Prüfung in Deutschland werden auch diese Rücknahme- 
gründe in den meisten Fällen auf der Fälschung oder Erschleichung des jeweiligen 
Ausbildungsnachweises beruhen. Die Rechtswidrigkeit liegt dann im Verantwor- 
tungsbereich des Behandelnden. Die Abwägung muss in allen Fällen der Bösgläu- 
bigkeit des Behandelnden zu dem Ergebnis kommen, dass er nicht schutzwürdig 
auf die Approbation vertrauen durfte, sodass die Rücknahme ex tunc zu erfolgen 
hat. 

Daneben sind aber auch Fälle denkbar, in denen der den Ausbildungsnachweis 
ausstellenden Stelle im Ausland ein Fehler unterläuft und sie die Ausbildung 
fälschlicherweise als abgeschlossen bescheinigt. Dann würde die Rechtswidrigkeit 
zumindest nicht aus der Sphäre des Betroffenen stammen, was zunächst für das 
Bestandsinteresse spricht. 

Jedoch ist die Frage aufzuwerfen, ob dem Betroffenen hinsichtlich der nicht 
abgeschlossenen Ausbildung grob fahrlässige Unkenntnis vorwerfbar ist. Insofern 
gilt das oben Gesagte: Der Betroffene darf so lange auf die Richtigkeit der Ausbil- 
dungsbescheinigung vertrauen, wie er keine Anhaltspunkte dafür hat, die Zweifel 
an seinem Ausbildungsabschluss aufkommen lassen. Dabei reichen bloße Zweifel 
über die eigene Leistungsfähigkeit nicht aus. Gewichtigen und ernsthaften Zwei- 
feln muss er dagegen nachgehen, oder sich ansonsten die Unkenntnis vorwerfen 
lassen. Sind die Zweifel derart eklatant, dass sie zwingend zu der Erkenntnis der 
nicht abgeschlossenen Ausbildung führen mussten, ist von grob fahrlässiger Un- 
kenntnis auszugehen und die Approbation mit Ex Zunc-Wirkung zurückzunehmen. 
Sind dem Antragssteller beispielsweise negative Prüfungsergebnisse mitgeteilt und 
im Anschluss trotzdem eine abgeschlossene Ausbildung attestiert worden, so 
muss ihm klar sein, dass es sich um einen Fehler handelt. Legt er trotzdem den 
Ausbildungsnachweis vor, ist er hinsichtlich der nicht abgeschlossenen Ausbil- 
dung bösgläubig und daher nicht schutzwürdig. 

Hatte er jedoch keine Anhaltspunkte für eine fälschliche Bescheinigung, 
spricht neben dem Sphärengedanken wieder die Manifestation des Vertrauens für 
ein Überwiegen des Bestandsinteresses, während der Grad der Rechtswidrigkeit 
und der Schutz der Allgemeinheit zwar für das staatliche Rücknahmeinteresse 
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streiten, aber weniger gewichtig sind. Die Rücknahme muss folglich mit Ex nunc- 
Wirkung erfolgen. 


(©) § 5 Abs. 1 S. 2 BÄO — Unwürdigkeit, Unzuverlässigkeit und mangelnde 
gesundheitliche Eignung 


$5 Abs. 1 S. 2 BÄO regelt die Rücknahme für Fälle, in denen der Behandelnde 
bei Erteilung der Approbation zur Ausübung des ärztlichen Berufs entweder un- 
würdig oder unzuverlässig war, oder die erforderliche gesundheitliche Eignung 
nicht vorlag. Da diese Rücknahmegründe allesamt aus der Sphäre des Betroffenen 
stammen, spricht zunächst viel dafür, dass in solchen Fällen das Rücknahmeinte- 
resse überwiegt und das Vertrauen daher nicht schutzwürdig ist. 

Ferner wird bei diesen Rücknahmegründen auch das Kriterium der Kenntnis bzw. 
grob fahrlässigen Unkenntnis relevant, das ebenfalls für ein Überwiegen des 
Rücknahmeinteresses sprechen würde. 

Für die Frage der Unwürdigkeit und der Unzuverlässigkeit gilt allerdings, dass 
hier nicht von der bloßen Kenntnis eines Fehlverhaltens auf die Kenntnis von der 
Rechtswidrigkeit geschlossen werden darf. Die Bewertung, ob ein Fehlverhalten 
tatsächlich zur Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit führt, ist auch unter Juristen 
regelmäßig umstritten, sodass dem Laien eine solche Kenntnis nicht unterstellt 
werden kann. In vielen Fällen wird man aber immerhin grob fahrlässige Unkennt- 
nis annehmen können. Davon ist wie gesehen auszugehen, wenn der Betroffene 
die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Maße verletzt hat, wobei indivi- 
duelle Umstände und persönliche Fähigkeiten Berücksichtigung finden.” Eine 
solche Sorgfaltspflichtverletzung liegt beispielsweise vor, wenn der Betroffene 
eine naheliegende und einfache Gedankenoperation nicht durchführt oder Zwei- 
feln an der Richtigkeit des Bescheides nicht nachgeht.5% Hat der Betroffene ein 
gravierendes Fehlverhalten an den Tag gelegt, muss er die Approbationsbehörde 
zumindest darüber informieren. Ein solches ist jedenfalls in strafrechtlich relevan- 
tem Verhalten zu erblicken. Dass hierüber eine Auskunftspflicht besteht, muss 
dem Betroffenen spätestens klar werden, in dem er zu Angaben über etwaige 
Straf- oder Ermittlungsverfahren auf dem Antragsformular zur Approbation auf- 
gefordert wird, $ 39 Abs. 1 Nr. 5 ÄApprO. Gewichtige Zweifel an der Rechtmä- 
Bigkeit der Approbationserteilung müssen ihm daher spätestens in diesem Mo- 
ment kommen. Geht er diesen Zweifeln nicht auf den Grund, indem er die Be- 
hörde über das Fehlverhalten in Kenntnis setzt, ist im Falle des Vorliegens der 
Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit von grob fahrlässiger Unkenntnis hinsicht- 
lich der Rechtswidrigkeit der Approbationserteilung auszugehen. 

Ein gesundheitlicher Mangel wird wie gesehen ohnehin nur selten als Rück- 
nahmegrund in Betracht kommen, weil die gesundheitliche Eignung bei Approba- 
tionserteilung nachgewiesen werden muss, sodass ein solcher Mangel meist nicht 


597 BeckOK VwVfG/]. Mäiller, $ 48 Rn. 79. 
58 Siehe hierzu schon unter $ 2 Il. 2. e. aa. (3) (a). 
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unentdeckt bleiben wird. In der Regel wird es daher schon gar nicht zu einer Ap- 
probation kommen. Als Rücknahmegrund kommen höchstens äußerlich schwer 
erkennbare psychische Erkrankungen in Betracht. Hierbei kann es mitunter vor- 
kommen, dass der Betroffene mangels Diagnose tatsächlich keine Kenntnis von 
seiner Erkrankung hat und ihm aufgrund der Eigenart der Krankheit die Erkennt- 
nis über den eigenen Zustand verschlossen bleibt. In solchen Ausnahmefällen 
erscheint eine Abwägung zugunsten schutzwürdigen Vertrauens zumindest nicht 
fernliegend. Denn auch, wenn der Grund für die Rechtswidrigkeit der Approbati- 
on in der Sphäre des Betroffenen liegt, kann ihm hieraus mangels Erkenntnisfä- 
higkeit wohl kaum ein Vorwurf gemacht werden. 

Grundsätzlich ist es aber nur schwer vorstellbar, dass ein gesundheitlich nicht 
geeigneter Behandelnder von seiner mangelnden Eignung nichts gewusst haben 
soll. Für die Fälle mangelnder gesundheitlicher Eignung ist mithin in aller Regel 
von grob fahrlässiger Unkenntnis der Rechtswidrigkeit auszugehen, sodass eine 
Abwägung aufgrund der Bösgläubigkeit nicht zu schutzwürdigem Vertrauen füh- 
ren kann. 


(d) § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 BÄO — Mangelnde Gleichwertigkeit 


Der Rücknahmegrund in $5 Abs. 1 8.3 Alt. 1 BÄO betrifft Fälle, in denen die 
Approbationsbehörde ursprünglich von der Gleichwertigkeit einer ausländischen 
Medizinerausbildung ausgegangen ist, diese aber tatsächlich gar nicht vorlag. Wie 
gesehen, bereitete die Feststellung der Gleichwertigkeit in der Praxis teilweise 
erhebliche Schwierigkeiten.5” Unterläuft der beurteilenden Behörde ein Bewer- 
tungsfehler, liegt dieser in ihrem Verantwortungsbereich, sodass bei der Abwä- 
gung das Bestandsschutzinteresse des Betroffenen überwiegt. Dafür spricht auch 
hier wieder die Manifestation des Vertrauens in der Lebensgestaltung des Arztes, 
während die materielle Rechtswidrigkeit und der Schutz der Allgemeinheit nicht 
ausreichen, um ein anderes Ergebnis herbeizuführen. Der Behandelnde durfte 
dann schutzwürdig auf den Bestand seiner Approbation vertrauen, sodass nur eine 
Rücknahme ex nuncin Betracht kommt. 


(e) § 5 Abs. 1 S. 3 Alt. 2 BÄO — Mangelnder gleichwertiger Kenntnisstand 


$5 Abs.1 S.3 Alt. 2 BÄO ermöglicht die Rücknahme von Approbationen in 
Fällen, in denen der gleichwertige Kenntnisstand tatsächlich nicht nachgewiesen 
worden ist. 

Da die Approbation in diesen Fällen darauf beruht, dass der Antragssteller fal- 
sche Bescheinigungen über seinen Kenntnisstand vorgelegt hat, stammt der 
Grund für die Rechtswidrigkeit aus seiner Sphäre. Hinzu kommt, dass ihm Bös- 
gläubigkeit vorzuwerfen ist, wenn die Bescheinigung Berufs- und Lebenserfahrung 
nachweist, von der er weiß, dass er sie niemals gesammelt hat. Das gilt natürlich 


59 Siehe hierzu schon unter § 211. 2. b. aa. 
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erst recht, wenn er die Bescheinigungen gefälscht hat. Schutzwürdiges Vertrauen 
kann bei diesem Rücknahmegrund daher nicht bestehen. 


(£ $5 Abs. 1 S. 4 BÄO — Mangelnde Eignungsprüfung oder Kenntnisprüfung 


Wie aufgezeigt, ist der Rücknahmegrund nach § 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 1 BÄO auf- 
grund des Zeitablaufs zu vernachlässigen. 

Es bleibt also nur die Rücknahme von Approbationen, die auf einer Eignungs- 

bzw. Kenntnisprüfung beruhen und bei denen sich später herausstellt, dass die 
erforderlichen Kenntnisse und Fähigkeiten auf diese Weise doch nicht nachgewie- 
sen wurden, $ 5 Abs. 1 S. 4 Alt. 2 BÄO. 
Vertrauensschutz kommt hier nur in Betracht, wenn der Irrtum auf einer fehler- 
haften Prüfungsbewertung durch die Approbationsbehörde entstanden ist. In 
diesem Fall entstammt die Rechtswidrigkeit der Sphäre der Behörde. Mit Blick auf 
die Frage der grob fahrlässigen Unkenntnis von der Rechtswidrigkeit gilt das be- 
reits Gesagte: Ohne Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit des Prüfungs- 
bescheides aufkommen lassen, muss der Betroffene die bestandene Prüfung nicht 
hinterfragen. 

Im weitaus wahrscheinlicheren Fall beruht der fehlerhafte Nachweis aber auf 
einer Manipulation der Prüfung oder einem anderweitigen Erschleichen des posi- 
tiven Prüfungsbescheides durch den Antragssteller, sodass Vertrauensschutz auf- 
grund von Bösgläubigkeit ausscheidet. 


3. Zwischenergebnis zu den Rechtsfolgen der Approbationsrücknahme 


Die Rechtsfolgenseite der Approbationsrücknahme lässt sich in zwei wesentliche 
Fragen aufgliedern: Zunächst ist zu klären, ob die Approbation überhaupt zurück- 
genommen wird. Liegt ein obligatorischer Rücknahmegrund vor, hat der Gesetz- 
geber diese Frage bereits abschließend beantwortet. In den Fällen des $ 5 Abs. 1 
S.1 BÄO ist die Approbation zwingend zurückzunehmen. Bei Vorliegen der 
Rücknahmegründe des $5 Abs. 1 S.2 BÄO liegt diese Frage dagegen im Ent- 
schließungsermessen der Approbationsbehörde. Die Ermessensentscheidung 
hängt dabei allein von der Frage ab, ob der ursprüngliche Versagungstatbestand, 
der bei Approbationserteilung noch vorgelegen hatte, inzwischen weggefallen ist. 
Liegt ein solcher Versagungstatbestand weiterhin vor, ist die Ermessensentschei- 
dung auf null reduziert. Denn vor dem Hintergrund des Zwecks der Rücknahme 
wäre es nicht vertretbar, einem Behandelnden die Approbation zu belassen, wenn 
dieser den Anforderungen nicht gerecht wird, die in Deutschland an einen Arzt 
gestellt werden. Alles andere würde dem Gedanken des Patientenschutzes zuwi- 
derlaufen: Einem ungeeigneten Arzt muss die Approbation zwingend entzogen 
werden. 


Ist geklärt, ob die Approbation zurückgenommen wird, ist in der Folge die Frage 
aufzuwerfen, wie — also mit welcher zeitlichen Wirkung — die Rücknahme erfolgen 
soll. Diese Frage wird von der gängigen Lehrmeinung im ärztlichen Berufsrecht 
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dahingehend beantwortet, dass die Rücknahme immer mit Ex Zunc-Wirkung zu 
erfolgen hat. Danach hätte die Approbationsbehörde diesbezüglich keinerlei Ent- 
scheidungsspielraum. 

Diese Auffassung konnte allerdings anhand einer historischen, systematischen 
und verfassungsrechtlichen Analyse widerlegt werden. Tatsächlich kommt der 
Approbationsbehörde bei der Entscheidung über die zeitliche Wirkung der Rück- 
nahme ein Auswahlermessen zu. Bei dieser Ermessensentscheidung ist auf den 
Vertrauensschutzgedanken zu rekurrieren, sodass die Behörde zwischen dem Be- 
standsinteresse des Betroffenen und dem staatlichen Interesse an der Rücknahme 
ex tunc abzuwägen hat. Hat der Betroffene schutzwürdig auf den Bestand der Ap- 
probation vertraut, ist diese lediglich mit Wirkung für die Zukunft zurückzuneh- 
men. War das Vertrauen nicht schutzwürdig, erfolgt die Rücknahme mit Rückwir- 
kung. 

Im Falle der Bösgläubigkeit des Betroffenen hinsichtlich der Rechtswidrigkeit 
der Approbationserteilung ist der Betroffene nicht schutzwürdig. Die Approbati- 
on ist daher in diesen Fällen zwingend mit Ex tunc-Wirkung zurückzunehmen. Es 
sind aber auch Konstellationen schutzwürdigen Vertrauens denkbar, die insbe- 
sondere bei Approbationserteilungen entstehen, die auf einem ausländischen Aus- 
bildungsnachweis beruhen. Wie aufgezeigt wurde, kann es gerade in Fällen, in 
denen die Approbationsbehörde eine Gleichwertigkeitsprüfung vornehmen muss, 
durchaus zu Fehleinschätzungen seitens der Behörde beziehungsweise der GfG 
kommen. Eine Rücknahme ex zune ist in diesem Fall nicht mit dem Vertrauens- 
schutzgrundsatz zu vereinbaren, sodass die Approbation nur für die Zukunft ent- 
zogen werden kann. 
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III. Rücknahmefrist oder zeitlich unbegrenzte 
Rücknahmemöglichkeit? 


Schließlich ist noch zu klären, ob die Möglichkeit der Approbationsrücknahme 
zeitlich unbegrenzt besteht. Die Frage stellt sich insbesondere vor dem Hinter- 
grund, dass die Rücknahmegründe unter Umständen erst Jahre nach Approba- 
tionserteilung bekannt werden können. Klärungsbedürftig ist beispielsweise, ob 
die Approbation eines Arztes, der seit 20 Jahren praktiziert, auch nach dieser lan- 
gen Zeit noch zurückgenommen werden kann. 


1. Ausschlussfrist für die Rücknahme 


Die zeitliche Rücknahmemöglichkeit ist in $ 5 BÄO abschließend geregelt.6 Eine 
zeitliche Grenze ist gerade nicht vorgesehen. Und auch der — nach dem bisher 
Gesagten — naheliegende Blick in die allgemeine Vorschrift des § 48 Abs. 4 
VwVfG verbietet sich. Zudem würde eine Anwendung der Ausschlussfrist des 
§ 48 Abs. 4 VwVfG hinsichtlich der genannten Fallgestaltung auch nur bedingt 
weiterführen. Diese fängt nämlich erst mit der Kenntnisnahme der Behörde von 
den Rücknahmegründen an zu laufen. Auch im Falle eines seit 20 Jahren appro- 
bierten Mediziners würde die Frist erst ein Jahr nach Kenntnis von den Rück- 
nahmegründen ablaufen. Dass zuvor schon 20 Jahre vergangen sind, wäre für die 
Ausschlussfrist irrelevant. Die Ausgangsfrage würde mit der Anwendung des $ 48 
Abs. 4 VwVfG mithin gar nicht beantwortet. 

Hierzu wäre eine starre Ausschlussfrist erforderlich, wie sie das Bundessozial- 
gericht bei der Rücknahme nach $ 45 SGB X begründet hat. Danach kann ein 
Verwaltungsakt, auch wenn er aufgrund einer arglistigen Täuschung zustande 
gekommen ist, nach 30 Jahren nicht mehr zurückgenommen werden.‘ 

Eine solche Ausschlussfrist kann in $ 5 BÄO aber nicht hineingelesen werden. 
Dafür spricht zum einen der Hintergrund der Rechtsprechung des Bundessozial- 
gerichts: $ 45 Abs. 3 SGB X hält für die Rücknahme eines rechtswidrigen Verwal- 
tungsaktes im Sozialverwaltungsverfahren ein besonderes System an absoluten 
Ausschlussfristen bereit. Es bestand mithin ein normativer Anknüpfungspunkt im 
Gesetzestext, auf dem das Bundessozialgericht aufbauen konnte. Mit anderen 
Worten: Die Ausschlussfrist kam nicht aus dem Nichts, das Gesetz hielt diese 
Möglichkeit vielmehr zumindest grundsätzlich bereit. An einem solchen Anknüp- 
fungspunkt fehlt es in $5 BÄO aber gerade, sodass diese Rechtsprechung nicht 


600 Schriftlicher Bericht des Ausschusses für Gesundheitswesen über den von der Bundesregierung 
eingebrachten Entwurf einer Bundesärzteordnung, BT-Drucks. 3/2810, S. 2; BVerwGE 105, 214; 
ebenso Saalfrank/Frrehse/ Kleinke, Handbuch des Medizin-und Gesundheitsrechts, $ 1 Rn. 97. 

601 BSGE 72, 139 = NVwZ-RR 1994, 628. 
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übertragbar ist.°” Die Einführung einer absoluten Ausschlussfrist obliegt dem 
Gesetzgeber und kann nicht richterrechtlich erfolgen.°® 

Zum andern hat der Gesetzgeber des Verwaltungsverfahrensgesetzes gerade 
den Fall der Approbationsrücknahme als Gegenargument für eine absolute Aus- 
schlussfrist in $ 48 VwVfG angeführt: 


„Eine absolute Ansschlassfrist, für die es anf Kenntnis der Ansschließungsgründe nicht 
ankommt, erscheint nicht gerechtfertigt, da es durchaus Fälle geben kann, in denen ein so 
weitgehender Schutz des Betroffenen nicht angemessen wäre (ZB Rücknahme einer ärztli- 
chen Approbation) “64 


Der Verzicht des Gesetzgebers auf eine Ausschlussfrist in $5 BÄO erklärt sich 
letztlich mit Blick auf dem Patientenschutz. Sie hätte nämlich zur Folge, dass un- 
geeignete Mediziner nach Ablauf einer gewissen Zeit unbehelligt den ärztlichen 
Beruf ausüben könnten. Dies galt es aufgrund der damit verbundenen Patienten- 
gefährdung zu vermeiden.‘ 


2. Verwirkung 


Ein weiterer Ansatz zur zeitlichen Begrenzung der Rücknahmemöglichkeit liegt in 
der Rechtsfigur der Verwirkung. Diese ist Ausdruck des Verbotes des venire contra 
factum proprium als Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und Glauben.‘ 
Letztlich ist es auch an dieser Stelle der Aspekt des Vertrauensschutzes, der die 
Anwendung dieses im Zivilrecht entwickelten Rechtsgrundsatzes auch im öffentli- 
chen Recht erforderlich macht.” 

Die erste Voraussetzung der Verwirkung wird bei lange zurückliegenden Ap- 
probationserteilungen vorliegen. Erforderlich ist nämlich, dass das von der Ver- 
wirkung betroffene Recht über einen längeren Zeitraum nicht geltend gemacht 
worden ist.°08 Allerdings erfordert diese Rechtsfigur als Ausprägung des Grund- 
satzes von Treu und Glauben tatbestandsmäßig auch, dass die späte Rücknahme 
ein treuwidriges, widersprüchliches Verhalten darstellt.°° Hiervon kann aber gera- 


602 Vgl. OVG Münster, NVwZ-RR 2013, 250 (252), wo sich dieselbe Frage bei der Anwendung des 
§ 48 VwVEfG stellte. 

603 Mussenng, FS Universität Heidelberg, S. 203 (210); Ule/ Becker, Verwaltungsverfahren im Rechts- 
staat, S. 60. 

64 Siehe Regierungsbegründung zum Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, BT-Drucks. 
7/910, S. 71; a.A. Ule/ Becker, Verwaltungsverfahren im Rechtsstaat, S. 59. 

605 Ebenso OVG Lüneburg, BeckRS 2009, 35804 (zu $ 3 PsychThG). 

606 BVerwGE 44, 339 (343); BVerwG, NVwZ 1995, 703 (706); BVerwG, BeckRS 1997, 31224103; 
ebenso Ossenbühl, NVwZ 1995, S. 547 (549); Eyermann/ Fröhler, VwGO, Anhang zu $ 42 Rn. 47; 
Wolff/ Bachof, VerwR I, 9. Auflage, S. 465. 


67 BVerwGE 44, 339 (343); BVerwG, NVwZ-RR 1994, 388; BVerwG, NVwZ 1995, 703 (706); 
ebenso Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, S. 64.; Stich, DVBl 1959, S. 234 (235). 

608 BVerwGE 44, 339 (343); BVerwG, NVwZ 1995, 703 (706). 

69 BVerwGE 6, 204 (206 f); 44, 339 (343); BVerwG, NVwZ 1995, 703 (706); OVG Berlin- 
Brandenburg, Beschluss vom 10. Februar 2006 — OVG 4 N 150.05 —, juris Rn. 7 £.; Stich, Vertrau- 
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de nicht ausgegangen werden, wenn die Approbationsbehörde erst nach langer 
Zeit überhaupt von den Rücknahmegründen erfährt.°! Etwas anderes kann nur 
gelten, wenn sie um die Rücknahmegründe weiß und jahrelang nicht gegen den 
betroffenen Arzt einschreitet. Dieser Fall dürfte aber nur ausnahmsweise auftre- 
ten. Im Falle der Unkenntnis der Rücknahmebehörde über die Rücknahmegründe 
durfte der Behandelnde nicht den berechtigten Schluss ziehen, seine Approbation 
werde nicht mehr zurückgenommen. 

Eine Verwirkung der Rücknahmemöglichkeit ist daher nur ausnahmsweise 
denkbar. Im Falle der Unkenntnis der Rücknahmebehörde ist sie jedenfalls ausge- 
schlossen. 

Aber selbst im Ausnahmefall der Kenntnis der Approbationsbehörde und ei- 
nem, wie auch immer begründetem, langen Zuwarten ist die Anwendung der 
Grundsätze der Verwirkung höchst fraglich. Eine zeitliche Begrenzung der Rück- 
nahmemöglichkeit bedeutet im Ergebnis nämlich nichts anderes, als dass eine 
nicht geeignete Person weiterhin an der Gesundheitsversorgung der Bevölkerung 
teilnehmen kann. Dem staatlichen Interesse am Schutz der Gesundheit der Patien- 
ten und der Bevölkerung ist aber der Vorzug vor dem Vertrauen des Arztes in den 
Bestand der Approbation einzuräumen. Die Rücknahme der Approbation muss 
immer möglich sein, um ungeeignete Personen aus dem Arztberuf herauszuhalten. 
Die Grundsätze der Verwirkung sind daher bei der Rücknahme der ärztlichen 
Approbation nicht anwendbar. 


3. Berücksichtigung im Rahmen der Ermessensentscheidung 


Zuletzt hat die Rechtsprechung im Falle eines eklatant langen Zeitraums zwischen 
Erteilung des Verwaltungsaktes und der Rücknahme eine Lösung über die Abwä- 
gung im Rahmen des Rücknahmeermessens bevorzugt.°!! Diese Lösung bietet 
sich jedoch nur solange an, wie die Rücknahme im freien Ermessen der Behörde 
liegt. Das ist im Rahmen einer Rücknahme nach $ 48 VwVfG der Fall. Aber wie 
bereits deutlich wurde, liegt die Frage des „ob“ der Approbationsrücknahme nur 
bei den fakultativen Rücknahmegründen im Ermessen der Behörde. Liegen obli- 
gatorische Rücknahmegründe des § 5 Abs. 1 $.1 BÄO vor, ist die Approbation 
zwingend zurückzunehmen, sodass das zeitliche Element keine Berücksichtigung 
finden kann. 

Aber auch im Rahmen der Ermessensentscheidung nach $ 5 Abs. 1 S. 2 BÄO 
kann allein ein langer Zeitraum seit der Approbationserteilung aus den genannten 


ensschutz im Verwaltungsrecht, S. 59; Stich, DVBl. 1959, S. 234 (237); Ossenbühl, NVwZ 1995, S. 547 
(549). 

610 Ebenso OVG Lüneburg, BeckRS 2009, 35804 (zu $ 3 PsychThG); vgl. auch Stich, Vertrauens- 
schutz im Verwaltungsrecht, S. 59; Stich, DVBl. 1959, S. 234 (237); a.A.: Böhmer, BayVBl. 1956, 
S. 129 (130), nach dem es auf ein subjektives Element nicht ankommen soll. 

611 So schon BVerwG, BeckRS 1976, 31284161 unter II. 2.; in jüngerer Zeit dann: OVG Münster, 
NVwZ 2013, 250 (252) unter I. 2. b); VGH Mannheim, BeckRS 2017, 117713 Rn. 34. 
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Gründen nicht zum Fortbestand der Approbation führen. Der Schutz der Ge- 
sundheit der einzelnen Patienten und der Bevölkerung überwiegt in jedem Fall das 
Bestandsinteresse des Betroffenen. 

Lediglich für den Fall der Unwürdigkeit kann sich theoretisch etwas anderes 
ergeben. Ist seit dem Fehlverhalten aber bereits ein beträchtlicher Zeitraum ver- 
gangen, ist fraglich, ob der Rücknahmegrund überhaupt noch besteht. 


4. Zwischenergebnis 


Im Ergebnis ist ein langer Zeitraum zwischen Approbationserteilung und Rück- 
nahme nur dann beachtlich, wenn sich in Folge des Zeitablaufs an dem ursprüng- 
lichen Vorliegen des Rücknahmegrundes bei Erteilung der Approbation etwas 
geändert hat. Dies ist aber nur im Rahmen der fakultativen Rücknahmegründe 
denkbar. Die obligatorischen Rücknahmegründe haben hingegen nur solche Tat- 
sachen zum Gegenstand, die keinen Änderungen unterliegen. So wird beispiels- 
weise ein nicht abgeschlossenes Medizinstudium über die Jahre nicht zu einem 
abgeschlossenen. Die ursprünglich fehlende Gleichwertigkeit der ausländischen 
Ausbildung oder der Gesundheitszustand des Betroffenen kann sich dagegen mit 
der Zeit verändern. 


§ 3 Ergebnisse der öffentlich-rechtlichen 
Betrachtung 


Die öffentlich-rechtliche Betrachtung hat zunächst aufgezeigt, dass die Differen- 
zierung zwischen Rücknahme und Widerruf in $5 BÄO der Terminologie aus 
dem Allgemeinen Verwaltungsrecht entspricht. 

Darüber hinaus wurde nachgewiesen, dass eine pauschale Ex zunc-Wirkung der 
Approbationsrücknahme abzulehnen ist. 

Stattdessen lässt sich die Frage der zeitlichen Wirkung der Rücknahme nach 
$ 5 Abs. 1 BÄO auf zwei Feststellungen herunterbrechen: 


1) Der Approbationsbehörde kommt bei der Rücknahme der ärztlichen Approbation ein Aus- 
wahlermessen hinsichtlich der zeitlichen Wirkung zu. Das gilt nicht nur für die Fälle der fakul- 
tativen Rücknahmegründe nach $ 5 Abs. 1 $. 2 BÄO, sondern auch für die der obligatorischen 
Rückenahmegründe nach § 5 Abs. 18.1 BÄO. 


2) Im Rahmen des Auswahlermessens hat die Behörde Vertrauensschntzaspekte zu berücksich- 
tigen. Hat der Betroffene schutzwürdig auf den Bestand der Approbation vertraut, ist die Rück- 
nahme mit Ex nnnc-Wirkung vorzunehmen. Fehlt es an schutzwürdigem Vertrauen, kommt 
der Rücknahme Ex tunc-Wirkung zu. 
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Die Darstellung der Rechtslage im Verwaltungsrecht hat aufgezeigt, dass der Ent- 
zug der ärztlichen Approbation — je nachdem ob der Betroffene schutzwürdig auf 
den Bestand seiner Approbation vertraut hat — sowohl mit ex nunc- als auch mit 
Ex tunc-Wirkung erfolgen kann. Während der Entzug für die Zukunft keine weite- 
ren Fragen aufwirft, stellt die Rückwirkung eine Besonderheit dar. Die Approbati- 
on ist für die Vergangenheit als nicht existent zu betrachten, der betroffene Arzt 
ist für die Vergangenheit zu behandeln, als sei er niemals Arzt gewesen.‘!? 

Dabei ist zunächst klärungsbedürftig, wie eine solche Rückwirkungsanordnung 
rechtlich einzuordnen ist. 


I. Klarstellungsfunktion der Rückwirkung? 


Teilweise wurde der Rückwirkung nur deklaratorische Bedeutung beigemessen. 
Der durch sie herbeigeführte Rechtszustand habe auch schon in der Vergangen- 
heit so bestanden, das Ereignis, welches die Rückwirkung nach sich zieht, habe 
diesen ohnehin bestehenden Zustand lediglich aufgedeckt.*'3 Diese Auffassung 


612 Narr/Haage, B-II 2 Rn. 1; Spickhoff/ Spiekhoff, $ 5 BÄO Rn. 1. 

613 Einneccerus, Rechtsgeschäft, Bedingung und Anfangstermin, S. 238 f.; Rothkugel, Die Rückwirkung 
der Genehmigung nach dem Bürgerlichen Gesetzbuche, S. 6 ff.; Philipsborn, in: Beiträge zur Erläute- 
rung des deutschen Rechts 64, S. 10 f. 
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wird heute aber mit guten Gründen abgelehnt. Richtigerweise wird die Rechtslage 
durch die Rückwirkung umgestaltet, was am Beispiel der Anfechtung deutlich 
wird: Auch bei Vorliegen von Anfechtungsgründen bleibt das betreffende Rechts- 
geschäft zunächst einmal wirksam. Wird die jeweilige Willenserklärung nicht ange- 
fochten, bleibt es bei der Wirksamkeit. Nur wenn die Anfechtung erklärt wird, ist 
das Rechtsgeschäft für die Vergangenheit und Zukunft als nichtig zu betrachten, 
§ 142 Abs. 1 BGB. Die Rückwirkung hat also erkennbar keine deklaratorische 
Bedeutung, sondern gestaltende Wirkung.‘!* Auch der Begriff als solcher legt eine 
Rechtsänderung und keine bloße Aufdeckung eines immer schon dagewesenen 
Zustandes nahe. Denn mit dem Präfix „rück“ wird ausgedrückt, dass sich an der 
zuvor bestehenden Wirkung etwas geändert hat.615 


II. Rechtsfiktion 


Richtigerweise ist die Rückwirkung als Rechtsfiktion anzusehen.‘!° Der Ursprung 
der Fiktionen ist in der griechischen und römischen Opferkultur zu finden, wo 
Menschenopfer zunächst durch Tieropfer und später durch weniger wertvolle 
Nachbildungen aus Teig oder Wachs ersetzt wurden, um Ressourcen zu sparen.‘!7 
Der Gedanke der Vereinfachung durch die Gleichstellung von offensichtlich Un- 
gleichem wirkt auch heute noch in der Konstruktion der Rechtsfiktion fort.618 
Diese stellt letztlich eine besondere Form der Verweisung dar.°!? Anstatt für einen 
Tatbestand eine Vielzahl von Finzelregelungen zu erlassen, wird der betreffende 
Tatbestand einfach einem offensichtlich anderen Tatbestand gleichgestellt.62° Die 
für diesen anderen Tatbestand geltenden Regelungen werden also übernommen 


614 Siehe Hellwig, FS der juristischen Fakultät der Universität Giessen, S. 21 (27); Jacobi, Über die 
Rückwirkungsanordnungen im Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 18 und 21; Esser, Wert und Bedeutung 
der Rechtsfiktionen, S. 196 ff.; Eickelmann, Die Rückwirkung im System des Bürgerlichen Gesetzbu- 
ches, S. 7; v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts 1/1, S. 23 f. 

615 Hellwig, FS Juristische Fakultät Giessen, S. 21 (27); Eickelmann, Die Rückwirkung im System des 
Bürgerlichen Gesetzbuches, S. 7. 

616 Bernhöft, FS Bekker, 1907, S. 241 (267); v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen 
Rechts II/1, S. 25; Jacobi, Über die Rückwirkungsanordnungen im Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 33; 
Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 85; Eickelmann, Die Rückwirkung im 
System des Bürgerlichen Gesetzbuches, S. 3; Staudinger/Rozb (2015), $ 142 Rn. 1. 

617 Demelius, Die Rechtsfiktion in ihrer geschichtlichen und dogmatischen Bedeutung, S. 3 ff.; Eickel- 
mann, Die Rückwirkung im System des Bürgerlichen Gesetzbuches, S. 8; Pfeifer, Fiktionen im Öffent- 
liche Recht, S. 21. 

618 Fischer, AcP 1919, S. 143 (151). 

619 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktion, S. 26, 175; Pfeifer, Fiktionen im Öffentliche Recht, 
S. 220; Som/ö, Juristische Grundlchte, S. 526 und 528; Bernhöft, FS Bekker, 1907, S. 241 (267); Bierling, 
Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1 S. 101; Stammier, Theorie der Rechtswissenschaft, 2. Auflage, 
S. 201; Jachmann, Die Fiktion im öffentlichen Recht, S. 1153; Jacobi, Über die Rückwirkungsanord- 
nungen im Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 30. 

620 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktion, S. 27; Eickelmann, Die Rückwirkung im System des 
Bürgerlichen Gesetzbuches, S. 9 f. 


§ 4 Der Fiktionscharakter der Ex /unc-Wirkung 143 


und gelten nunmehr auch für den zu regelnden Tatbestand. Hätte der Gesetzge- 
ber beispielsweise anstelle der Gewährleistungsregelungen im Werkvertragsrecht 
fingiert, dass Werkverträge Kaufverträge darstellen, hätte er kein eigenes Gewähr- 
leistungsregime schaffen müssen. Stattdessen wäre einfach auf werkvertragsrecht- 
liche Fallgestaltungen Kaufrecht anwendbar gewesen. 

Problematisch ist dabei nur, dass Regelungen durch Fiktionen weniger detail- 
liert ausgestaltet sind, als sie es wären, wenn alle gewünschten Rechtsfolgen in 
Einzelnormen angeordnet würden. Es kann daher unklar sein, wie weit eine Fikti- 
on reicht, also welche Rechtsfolgen aus den gleichgestellten Regelungen tatsäch- 
lich übernommen werden sollen und welche nicht. So könnte in obigem Beispiel 
fraglich sein, ob auch die Vorschriften über den Verbrauchsgüterkauf auf den 
werkvertraglichen Sachverhalt angewendet werden sollen. 

Ausdrücklich gewarnt werden muss in diesem Zusammenhang vor einer Be- 
trachtungsweise, die der für eine Abstrahierung notwendigen Vergegenständli- 
chung von Rechtsfiguren zu viel Raum gibt. Wer in der juristischen Begriffswelt 
allzu sehr verhaftet ist, kann leicht auf die Idee kommen, Fiktionen nicht allein auf 
Ebene einer rechtlichen Bewertung zu beachten, sondern sie für eine tatsächliche 
Wahrheit zu halten.%! Anders gesagt: Wer sich beispielsweise die Existenz eines 
Rechtsgeschäfts als physischen Gegenstand vorstellt, für den ist auch der Gedanke 
naheliegend, dass dieses Rechtsgeschäft der Vernichtung durch rückwirkende 
Anfechtung bedarf, um seine Wirkungen zu beseitigen. Tatsächlich könnte der 
Gesetzgeber die von ihm für richtig erachtete Rechtsfolge aber auch ohne eine 
solche Fiktion herbeiführen, indem er sie einfach einzeln anordnet. Denn mit den 
Anfechtungsregeln soll letztlich nicht das Rechtsgeschäft vernichtet werden. Die- 
ses existiert in der Realität ja gar nicht, sondern ist nur ein Sprachbild zur gedank- 
lichen Bewältigung, gewissermaßen eine „begriffsinristische Krücke“.? Vielmehr sol- 
len die aufgrund der Abrede ausgetauschten Leistungen zurückerstattet und damit 
ein gerechter Zustand verwirklicht werden. Dazu würde die bloße Anordnung der 
Rückerstattung ausreichen, einer rückwirkenden Anfechtung des Gebildes 
„Rechtsgeschäft“ bedürfte es theoretisch nicht. Für denjenigen, der zu sehr an den 
juristischen Gedankenkonstrukten festhält und sie für die juristische Wahrheit 
hält, besteht nun die Gefahr, dass er die Rechtsfolgen, auf die mit der Fiktion 
verwiesen wird, auch auf tatsächliche Sachverhalte anwendet, die eigentlich gar 
nicht von diesen erfasst sein sollten.” Die Fiktion darf daher nicht aufgrund eines 
Selbstzwecks angewendet werden, es ist immer im Blick zu behalten, dass es sich 
um eine Art der Verweisung handelt und der Gesetzgeber mit ihr letztlich gerech- 
te Ergebnisse herbeiführen will.624 


621 Vgl. Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktion, S. 179. 

622 Vgl. Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktion, S. 206. 

63 Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktion, S. 40 und 179; Bernhöft, FS Bekker, S. 238 (275); 
v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts II/1, S. 26. 

624 Vgl. Bierling, Juristische Prinzipienlehre Bd. 1, S. 101 ff. 
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Bei der Frage der Grenzen einer Rechtsfiktion ist daher richtigerweise auf den 
gesetzgeberischen Hintergrund, mithin das Teos der Fiktionsanordnung abzustel- 
len.°5 Wenn die Anwendung der Rechtsfolge diesem Zweck dienlich ist, ist die 
Rechtsfolge auch von der Reichweite der Fiktionsanordnung umfasst. Als Beispiel 
kann $ 1923 Abs. 2 BGB dienen. Danach gilt der nasciturus als vor dem Erbfall 
geboren, wenn er vor dem Erbfall bereits gezeugt war. Wer diese Regelung ernst 
nimmt, ohne sich mit den Grenzen der Fiktion zu beschäftigen, könnte auf die 
Idee kommen, den früheren Geburtszeitpunkt auch bei der Anwendung anderer 
Vorschriften zu berücksichtigen, beispielsweise im Rahmen des $ 106 BGB. Sinn 
und Zweck der Regelung ist aber lediglich, die Erbenstellung des Ungeborenen zu 
sichern, sodass außerhalb des Erbrechts natürlich das wirkliche Geburtsdatum gilt. 

Darüber hinaus ist auch der Hintergrund der Norm zu beachten, auf die ver- 
wiesen wird. So kann eine Rückwirkung beispielsweise im Verjährungsrecht keine 
Geltung in dem Sinne beanspruchen, dass das anspruchsbegründende Verhalten 
ebenfalls in die Vergangenheit fingiert wird und die Verjährung so schneller ein- 
tritt. Denn für die Verjährung kommt es besonders auf den Zeitpunkt und mit- 
hin die Möglichkeit der Kenntnisnahme des Gläubigers von dem bestehenden 
Anspruch an, vgl. $ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Diese Kenntnisnahme ist bei einer 
fiktiven Anspruchsbegründung für die Vergangenheit aber ausgeschlossen, sodass 
die Rückwirkung die Rechte des Anspruchsinhabers mit Blick auf die absoluten 
Verjährungsfristen stark beschneiden würde.‘27 

Klarzustellen ist schließlich noch, dass die Rückwirkung nur auf einer rechtli- 
chen Ebene stattfindet. Das Recht hat natürlich nicht die Möglichkeit, auf tatsäch- 
licher Ebene eine Änderung der Vergangenheit zu bewirken.6 So kann die Ex 
tunc-Wirkung selbstverständlich nicht zu dem Ergebnis führen, dass die Approba- 
tion tatsächlich in der Vergangenheit nicht vorlag und man daher auch von einer 
Kenntnis bezüglich des Nichtvorliegens des Betroffenen ausgehen kann.‘ Mit 
der Rückwirkungsfiktion wird letztlich nur auf die Rechtsfolgen verwiesen, die 
eintreten, wenn ein Behandelnder ohne Approbation medizinisch tätig wird. 

Diese Grundsätze zur Reichweite der Ex tunc-Wirkung sind bei der Darstel- 
lung der zivilrechtlichen Konsequenzen im Blick zu behalten. 


625 Bernhöft, FS Bekker, S. 239 (276); Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktion, S. 40 ff.; Kauf- 
mann, Analogie und „Natur der Sache“, S. 26; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen- 
schaft, S. 85; Eickelmann, Die Rückwirkung im System des Bürgerlichen Gesetzbuchs, S. 10. 

626 Siehe hierzu im Folgenden unter $ 8 IV. 

627 Jacobi, Über die Rückwirkungsanordnungen im Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 166. 

628 Bernhöft, FS Bekker, S. 239 (268). 

62 Vol. Jacobi, Über die Rückwirkungsanordnungen im Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 165. 
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Im folgenden Abschnitt werden die Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc auf 
die zivilrechtlichen Beziehungen des betroffenen Arztes dargestellt, wie sie nach 
der herrschenden Lehrmeinung eintreten würden. Die Darstellung beruht auf der 
Grundannahme, dass der Rücknahme der Approbation tatsächlich Ex tune- 
Wirkung zukommt. Der „Arzt“ wird also behandelt, als hätte er zu keiner Zeit 
eine Approbation gehabt. Im Folgenden wird er daher nur noch als „Behandeln- 
der“ bezeichnet. 

Dargestellt werden dabei zunächst die Auswirkungen auf den Fall der Privat- 
behandlung zwischen Behandelndem und Patienten. Darüber hinaus sind die 
Auswirkungen auf Krankenhausverträge zwischen dem Patienten und dem jewei- 
ligen Krankenhausträger sowie Arbeitsverträge zwischen Krankenhausträger und 
Behandelndem von Interesse. 

Nicht von der Darstellung erfasst sind Behandlungsverträge, die im Rahmen 
des öffentlich-rechtlichen Gesundheitssystems geschlossen werden. Zwar sind 
auch diese Verträge mit Blick auf die Arzt-Patienten-Beziehung von zivilrechtli- 
cher Natur. Trotzdem wird die Rechtslage dadurch verkompliziert, dass diese 


630 Die Frage war lange umstritten. Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen der Kodifizierung des 
Behandlungsvertrages ausweislich des Wortlauts von $ 630a Abs. 1 aE („soweit nicht ein Dritter zur 
Zahlung verpflichtet ist“) aber für die Vertrags- und gegen die Versorgungskonzeption entschieden, 
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zivilrechtlichen Verträge in das staatliche Gesundheitsversorgungssystem einge- 
bettet sind. Für eine Darstellung der Konsequenzen im Falle einer Ex tunc- 
Wirkung erscheint es aber sinnvoll, nur das gesetzgeberische Modellbild der Pri- 
vatbehandlung zu betrachten. Dabei können die wesentlichen Problematiken in 
den Blickpunkt gerückt werden, ohne die Darstellung durch die komplexe öffent- 
lich-rechtliche Einkleidung zu überfrachten. Darüber hinaus sind auch weitere 
Vertragsgestaltungen unbehandelt geblieben, weil sie den Rahmen der Bearbeitung 
überschreiten würden. Darunter fallen Verträge über ärztliche Kooperationen wie 
die Gemeinschaftspraxis oder eine Ärzte-GmbH, Verträge über die ärztliche Ver- 
tretung im Krankheitsfall sowie die Vertragsbeziehung zwischen Arzt und Haft- 
pflichtversicherer. Diese Arbeit versteht sich jedoch als Grundlage, auf der die 
weiteren Konstellationen unter Berücksichtigung der Eigenheiten der jeweiligen 
Vertragsgestaltung gelöst werden können. 


siehe BT-Drucks. 17/10488, S. 19; und ebenso BeckOK BGB/ Karzenmeier, § 630 a Rn. 16 ff.; Wagner, 
VersR 2012, S. 789 (790); Spickhof}, VersR 2013, S. 267 (270). 


§ 5 Darstellung der Verträge, die im Rahmen 
ärztlicher Tätigkeit geschlossen werden 


I. Behandlungsvertrag (Privatbehandlung) 


1. Einordnung des Behandlungsvertrages in die Vertragstypen des BGB 


Der Behandlungsvertrag als Grundlage ärztlicher Tätigkeit wurde erst mit dem 
Patientenrechtegesetz vom 20.02.2013! im BGB kodifiziert.°% Dabei wurden 
insbesondere die bis dahin richterrechtlich entwickelten Grundsätze der Arzthaf- 
tung in Gesetzesform gegossen. Gleichzeitig verfestigte sich die mit der Moderni- 
sierung des Schuld- und Schadensrechts®® angestoßene Verschiebung des ur- 
sprünglich deliktsrechtlich geprägten Arzthaftungsrechts in das Vertragsrecht.‘* 


631 Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten vom 20.02.2013, BGBl. I 
S. 277. 

632 Die Bestrebungen einer Kodifikation reichen aber schon bis in die sechziger Jahre zurück, siehe 
hierzu ausführlich: Karzenmeier, Arzthaftung, S. 85 ff. 

633 Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 (BGBl. I 3138) und das 
Zweite Gesetz zur Änderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom 19.07.2002 (BGBl. I 
2674). 

64 Siehe hierzu: Katzenmeier, VersR 2002, S. 1066 (1073 £.); Spickhoff, NJW 2002, S. 2530; Spind- 
ler Rieckers, JuS 2004, S. 272 (278); Schmidt, MedR 2007, S. 693 (702) (vgl. auch die Erwiderung von 
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Vor der Kodifizierung erfolgte überwiegend eine Einordnung des Behand- 
lungsvertrages in das Dienstvertragsrecht.° Dafür sprach, dass damit die $$ 613 
und 627 BGB anwendbar waren. Mit der Anwendbarkeit dieser Vorschriften wur- 
de sichergestellt, dass der Arzt dem Patienten die Behandlung in persona schuldet‘ 
und beide Parteien den Behandlungsvertrag ohne Fristsetzung kündigen‘ konn- 
ten. Darüber hinaus wurde im Gesetzgebungsprozess gerade der Arztvertrag als 
Beispiel für „Dienste aufgrund besonderen Vertrauens“ im Sinne des $ 627 BGB 
genannt.638 

Aufgrund des weiten Erfolgsbegriffs®° im Werkvertragsrecht hätte man den 
Behandlungsvertrag zwar auch diesem Bereich zuordnen können, was zumindest 
im Falle der Vereinbarung einer Operation auch so vertreten wurde. Ein 
Rechtsbindungswille hinsichtlich eines Heilerfolges wird aber in aller Regel nicht 
feststellbar sein, da sich der Arzt aufgrund der vielen Unwägbarkeiten des 
menschlichen Körpers aus Sicht eines objektiven Empfängers zu einem solchen 
nicht verpflichten will. Der Erfolg konnte daher nicht in der Heilung des Pati- 
enten, sondern lediglich in dem Æge artis durchgeführten ärztlichen Eingriff lie- 
gen.°# Die schlichte Vornahme der vertragsgemäß zugesicherten Tätigkeit stellt 
jedoch keinen Erfolg im Sinne des Werkvertragsrechts dar. Und zwar schon 
deshalb, weil im Falle von Komplikationen eine Abweichung von der ursprünglich 
vereinbarten Operation angezeigt sein kann. Der Erfolg, der ja in der Vornahme 


Gödicke, MedR 2008, S.405 und die darauf erfolgte Replik von Schmidt, MedR 2008, S. 408); 
Dentsch/ Spickhoff, Rn. 96 f.; Laufs/Katzenmeier/Lipp/Lipp, S. 62. 

635 RG, JW 1888, 29; RGZ 99, 35 (36); offengelassen in RGZ 151, 351 (352); in der Folge auch 
BGHZ 47, 77 ff; 63, 306 (309); 76, 259 (261); 97, 273 (276); OLG Düsseldorf, NJW 1975, 100; 
OLG Zweibrücken, NJW 1983, 2094 (2094); OLG Zweibrücken, GesR 2012, 503 (504); KG, MedR 
2010, 35; OLGR Hamburg 2006, 120 (121). Laufs/Kern/Kern, 4. Auflage, $ 38 Rn. 9; Staudin- 
ger/Richardi/ Fischinger (2016), Vormerkungen zu $$ 611 ff. Rn. 56; Medicus/ Lorenz, SchuldR II, 
Rn. 672; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Bd. 11/1, § 52 I; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 99 ff.; 
Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 95; Kahl, JW 1930, S. 1545; H. Schmidt, Der Behandlungs- 
Vertrag, S. 23; Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 72; Leonhard, SchuldR BT II, S. 197; Oertmann., BGB, 
§ 611, 1 b); grds. auch Hagemeyer, Die Ansprüche des Arztes, S. 31 

636 Dentsch/ Spickhofj, Medizinrecht, Rn. 141. 

67 Ebermayer, Der Arzt im Recht, S.73; H. Schmidt, Der Behandlungs-Vertrag, S. 16; Leonhard, 
SchuldR BT II, S. 212; allerdings ist $ 627 Abs. 2 BGB zu beachten. 

638 Achilles/ Gebhard} Spahn, Protokolle zur zweiten Lesung des BGB, Bd. 2, S. 302 f. 

639 Siehe hierzu MüKo BGB/Basche, $ 631 Rn. 1 f.; Staudinger/ Peters/ Jacoby (2014), $ 631 Rn. 2. 

640 OLG Augsburg, Seuffert’s Blätter für die Rechtsanwendung 1907, 501; Neumann, Jahrbuch des 
Deutschen Rechts, 4. Jahrgang, $ 631 Ziffer 1; Lotmar, Der Arbeitsvertrag II, S. 433 und 878 f. 
(Behandlungsverhältnis in vielen Fällen Werkvertrag); Noe, Die Ansprüche gegen den Ehemann, 
S. 6; Enneccerus/Kipp/Wolff/Lehmann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts II, S. 602; Riezier, Der 
Werkvertrag, S. 92; wohl auch v. Gierke, Deutsches Privatrecht III, S. 593 (Fn. 7); grundsätzlich 
halten auch Staudinger Pezers/ Jacoby (2014), $ 631 Rn. 3 eine solche Einordnung für möglich. 

641 BGHZ 63, 306 (309); BT-Drucks. 17/10488, S. 17. 

642 Staudinger/Peiers/ Jacoby (2014), Vorbem. $ 631 Rn. 34; Enneccerus/Kipp/Wolff/ Lehmann, Lehr- 
buch des Bürgerlichen Rechts II, S. 602. 

643 I]lustrativ H. Schmidt, Der Behandlungs-Vertrag, S. 18. 
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der konkret vereinbarten Behandlung liegt, wäre somit nicht eingetreten. Die 
Problematik dieser Sichtweise wird insbesondere deutlich, wenn der Arzt im Laufe 
einer Operation zu große Risiken ausmacht und den Eingriff daher abbricht. 
Mangels Eintritts des vereinbarten Erfolges bestünde dann auch kein Anspruch 
auf Vergütung.‘* Schließlich sind Fälle problematisch, in denen innerhalb des 
Behandlungsverlaufes mehrere Operationen erforderlich sind. Dogmatisch müsste 
man jede einzelne Operation als „Zwischenerfolg“ betrachten, was mit dem werk- 
vertraglichen Erfolgsbegriff nicht zu vereinbaren wäre.°® 

Allerdings war auch die Einordnung als Dienstvertrag nicht unproblematisch. 
Insbesondere wurde kritisiert, dass nach der Dogmatik der $$ 611 ff. BGB der 
Patient Weisungsbefugnis gegenüber dem Arzt haben müsste. Der Behandlungs- 
vertrag müsse daher auch als Vertrag sui generis eingeordnet werden, der sich aller- 
dings an dienstvertraglichen Regelungen orientieren sollte.°* Die Vertreter der 
„Dienstvertragstheorie‘“ parierten den Einwand dieser Ansicht mit der Argumen- 
tation, dass die Weisungen des Patienten nur als Rahmen zu verstehen seien, in- 
nerhalb dessen der Arzt seine Tätigkeit frei nach den Regeln der ärztlichen Kunst 
durchführen könne.°#’ 

Die Einordnung im systematischen Abschnitt des Dienstvertragsrechts wurde 
mit Hilfe von Systematik und Wortsinn klargestellt: Die neuen Regelungen des 
Behandlungsvertrages wurden im Anschluss an die Regelungen zum Dienstvertrag 
verortet und die Formulierung „Titel 8 — Dienstvertrag‘ durch die Formulierung 
„Titel 8 — Dienstvertrag und ähnliche Verträge“ ersetzt. Der Behandelnde 
schuldet nach $ 630a I BGB nur die „Leistung der versprochenen Behandlung“ 
und nicht etwa einen bestimmten Heilerfolg. Daneben wurde die dienstvertragli- 
che Einordnung auch im Gesetzgebungsverfahren ausdrücklich bestätigt.°* 

Die Bestimmungen zum Behandlungsvertrag stellen letztlich aber einen Kom- 
promiss zwischen der Einordnung als reinen Dienstvertrag und der als contractum 
sui generis unter Anwendung dienstvertraglicher Regeln dar.650 Denn nach § 630b 
BGB sind zunächst die speziellen §§ 630a ff. BGB zu beachten. Treffen sie keine 
Regelung, sind die Normen über das Dienstverhältnis mit Ausnahme der Vor- 
schriften über Arbeitsverhältnisse im Sinne des $ 622 BGB anwendbar. 

In conclusio stellt der Behandlungsvertrag einen dienstvertragsähnlichen Vertrag 
ohne Gesundheitsgarantie dar. 


644 Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 94; Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 73. 

645 Siehe zu diesem Erfolgsbegriff H. Schmidt, Der Behandlungs-Vertrag, S. 17 f. 

646 Staudinger/Kober, 2. Aufl. (1906), Vorbem. vor $ 611, IV 1 d); Loewenwarter, Lehrtkommentar BGB 
III, S. 208; Geiger, Gesetzliche Regelung des medizinischen Behandlungsvertrages, S. 177 ff.; Jung, 
Recht auf Gesundheit, S. 164; Luig, Der Arztvertrag, S. 225 (227); 

647 Hagemeyer, Die Ansprüche des Arztes, S. 24. 

648 Spickhoff/Spickhoff, $ 630a BGB Rn.6; Quaas/Zuck/Clemens/Onaas, $ 14 Rn.2.; Laufs/ 
Katzenmeier/Lipp/Lipp, Kap. 3 Rn. 26; Franzki, Der Behandlungsvertrag, S. 58. 

64 BT-Drucks. 17/10488, 17. 

650 Franzi, Der Behandlungsvertrag, S. 58. 
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2. Abgrenzungsfragen 


Im Rahmen medizinischer Tätigkeiten sind aber auch werkvertragliche Vereinba- 
rungen denkbar. Deren Abgrenzung zum Behandlungsvertrag erfolgt im Rahmen 
der Auslegung nach $$ 133, 157 BGB mithilfe einer Gesamtbetrachtung. Dabei 
sind zum einen die vertragliche Risikoverteilung,'! zum anderen aber auch die mit 
der Einordnung einhergehenden Rechtsfolgen — insbesondere das anzuwendende 
Gewährleistungsrecht — zu beachten.‘ So gilt bezüglich der Risikoverteilung, dass 
die Einordnung als Werkvertrag umso eher in Betracht kommt, je wahrscheinli- 
cher der Eintritt eines Erfolges erscheint. Bei reinen Diagnoseverträgen (bei- 
spielsweise zur Einholung einer zweiten Meinung), Verträge über medizinische 
Gutachten‘®* und Laboruntersuchungen‘ lässt die Auslegung daher eine Einord- 
nung als Werkvertrag zu. Voraussetzung ist aber, dass der Erfolg auf nach derzei- 
tigem Stand der Wissenschaft mögliche Erkenntnisse beschränkt ist. Die Un- 
wägbarkeiten des menschlichen Körpers bestehen dann nicht, sodass der Arzt mit 
Blick auf eine adäquate Risikoverteilung das Untersuchungsergebnis als Erfolg 
schuldet. Aus den genannten Gründen sind auch Verträge über Röntgendiagnos- 
tik65’ und die Herstellung von Medizinprodukten wie Zahnprothesen als Werkver- 
träge einzustufen.‘5® 

Der Vertrag über eine kosmetische Behandlung — gleichgültig ob indiziert oder 
nicht — ist dagegen grundsätzlich als Dienstvertrag einzuordnen.‘ Denn auch in 
diesem Fall liegt ein chirurgischer Eingriff vor, sodass kein Anlass besteht, von 
den obigen Ausführungen über den Rechtsbindungswillen des Arztes abzuwei- 
chen. Die Schönheitsoperation ist vielmehr mit den gleichen Risiken behaftet wie 
ein kurativer Eingriff, für dessen Erfolg der Behandelnde in der Regel nicht ein- 
stehen will. Allerdings steht es im Belieben des Arztes, einen bestimmten Erfolg in 
Aussicht zu stellen. Dazu muss die Auslegung der ärztlichen Erklärung diese 
Rechtsfolge aber zweifelsfrei zulassen.6°! 


651 MüKo BGB/Bausche, $ 631 Rn. 19. 

652 Spickhoff/Spickhofj, $ 630a BGB, Rn. 8 ff. 

653 BGHZ 151, 330 (333). 

654 Spickhoff/Spickhoff, $ 630a BGB Ra. 9. 

655 LG Dortmund, MedR 2007, 493 (494). 

656 Vgl. MüKo BGB/Bausche, $ 631 BGB Rn. 124. 

657 OLG Düsseldorf, MDR 1985, 1028; MüKo BGB/Busche, BGB, $ 631 Rn. 124; Lux, GesR 2004, 
S. 6; Spickhoff, VersR 2013, S. 267 (269). 

658 So Franzki, Der Behandlungsvertrag, S. 7; Tenfel, Der Arztvertrag, S. 5; Hagemeyer, Die Ansprüche 
des Arztes, S. 25; H. Schmidt, Der Behandlungs-Vertrag, S. 16. 

659 BT-Drucks. 17/10488, S. 17; OLG Zweibrücken, NJW 1983, 2094 OLG Hamburg, BeckRS 
2000, 13666 Rn. 17; Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, Rn. A 1019; Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, 
§ 14 Ran. 32. 

660] aufs/Kern/Rehborn/Kern/Rehborn, $ 42 Rn. 9. 

661 OLG Zweibrücken, NJW 1983, 2094. 
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II. Krankenhausvertrag 


Als Vertragspartner bei einer Behandlung des Patienten im Krankenhaus kommt 
zunächst der jeweilige Krankenhausträger in Betracht. Dieser ist in der Regel eine 
juristische Person des öffentlichen Rechts (Gemeinde, religiöser Orden) oder des 
Privatrechts (beispielsweise eine AG oder GmbH), teilweise auch einzelne Ärzte 
oder Zusammenschlüsse von Ärzten.662 

Bei einer ambulanten Behandlung von Privatpatienten im Krankenhaus wird 
zwischen dem Betreiber der Ambulanz und dem Patienten ein Behandlungsver- 
trag geschlossen. Vertragspartner ist dann entweder der Klinikträger oder der die 
Ambulanz betreibende Arzt.°% Ist der Klinikträger Vertragspartner, muss er sich 
das Verschulden des Behandelnden grundsätzlich nach § 278 BGB zurechnen 
lassen. Das Verhalten leitender Ärzte wird über $ 31 BGB zugerechnet.665 

Wird der Patient dagegen stationär in einem Krankenhaus aufgenommen, er- 
folgt dies typischerweise nach einer der drei folgenden Vertragsformen. 


1. Totaler Krankenhausvertrag 


Von einem totalen Krankenhausvertrag ist die Rede, wenn der Krankenhausträger 
alleiniger Vertragspartner des Patienten wird. Die geschuldete Leistung umfasst in 
diesem Fall alle ärztlichen aber auch nichtärztlichen Leistungen wie Unterbringung 
und Verpflegung. Das schadensbegründende Verhalten leitender Ärzte wird dem 
Krankenhausträger dabei im Wege der Organhaftung nach $$ 31, 89 BGB zuge- 
rechnet. Ärzte, die keine Organe des Krankenhausträgers sind, Pfleger und weite- 
res Personal sind Erfüllungsgehilfen des Krankenhausträgers, sodass ihr Verhalten 
nach § 278 BGB zugerechnet wird.66 

Gleiches gilt für die durch den Träger engagierten, freiberuflich tätigen Hono- 
rarärzte, die weder Arbeitnehmer noch Beschäftigte des Krankenhausträgers sind 
und für ihre Arbeit ein zuvor vereinbartes Honorar erhalten.” Ihr Anspruch auf 
Vergütung besteht nur gegenüber dem Krankenhausträger und nicht gegenüber 
dem Patienten.66%® 

Der totale Krankenhausvertrag stellt einen typengemischten Vertrag aus be- 
handlungs-, miet- und kaufvertraglichen Elemente dar. Nach der Absorptionsme- 
thode‘°® findet grundsätzlich Behandlungsvertragsrecht Anwendung, weil die 


662 Dentsch/ Spickhoff, Rn. 110; Quaas/Zuck/Clemens/Onaas, $ 14 Rn. 6. Die drei größten Klinikbe- 
treiber in Deutschland sind beispielsweise die Fresenins Helios GmbH, die Asklepios GmbH und die 
Sana Kliniken AG, siehe Deutsches Ärzteblatt 2015, S. A 1056 (A 1057). 

663 BeckOK BGB/Katzenmeier, § 630a Rn. 72 f. 

664 Huster/Kaltenborn/ Gaidzik/ Weimer, $ 15 Rn. 28. 

665 Vgl. Deutsch/ Spickhoff, Rn. 113. 

666 Zu alledem: Deutsch/ Spickhoff, Rn. 113. 

667 Haunau, MedR 2015, S. 77, wo vertiefend auf die Rechtsstellung der Honorarärzte eingegangen 
wird; Laufs/Katzenmeier/Lipp/Lipp, S. 65. 

668 BGHZ 151, 102; BGHZ 172, 190; BGHZ 183, 143. 

669 Siehe hierzu ausführlich und kritisch Larenz/ Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 44 ff. 
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Heilbehandlung den zentralen Bestandteil der Abrede darstellt.°”® Geht man dage- 
gen nach der Kombinationsmethode vor, ist das Vertragsrecht des jeweils be- 
troffenen Regelungsbereichs anzuwenden.°! Da die Probleme aber meist im 
Rahmen der Behandlung auftreten werden, werden die Ansätze in der Regel zum 
selben Ergebnis kommen. Ist das einmal nicht der Fall, so verbietet sich eine 
schematische Lösung. Die Einordnung muss anhand des Einzelfalles unter Be- 
rücksichtigung von Sinn und Zweck des Vertrages vorgenommen werden.‘7? 


2. Gespaltener Krankenhausvertrag in Belegkrankenhäusern 


Im Falle der Behandlung in einem Belegkrankenhaus schließt der Patient dagegen 
zwei Verträge ab. Der erste Vertrag kommt mit dem Krankenhausträger zustande. 
Dieser schuldet Unterbringung, Verpflegung und pflegerische sowie medizinische 
Dienste außerhalb der vertraglichen Pflichten, zu denen sich ein freiberuflich täti- 
ger Belegarzt im eigentlichen Behandlungsvertrag verpflichtet.°? Der Belegarzt 
führt in aller Regel eine ambulant begonnene Therapie mit der Infrastruktur des 
Krankenhauses fort. Seine Vergütung erhält er nicht durch den Krankenhausträ- 
ger, sondern von dem Patienten.‘”* 


3. Sonderfall: Ärztliche Wahlleistungen 


Eine Besonderheit besteht, wenn der Patient ärztliche Leistungen wählt, die über 
die allgemeinen Krankenhausleistungen in Sinne des § 2 I KHEntgG hinausge- 
hen und gesondert vergütet werden (Wahlleistungen). Häufig wählt der Patient 
dabei auch den Arzt aus, der die Leistungen erbringen soll (Wahlarzt). Hierzu 
schreibt $ 17 Abs. 1 S. 1 KHEntgG zunächst eine Vereinbarung zwischen Patien- 
ten und Krankenhausträger‘’® darüber vor, dass die ärztliche Wahlleistung geson- 
dert verrechnet wird (Wahlleistungsvereinbarung). 

Daneben wird in jedem Fall ein Krankenhausaufnahmevertrag mit dem Klinik- 
träger geschlossen, der die allgemeinen Krankenhausleistungen zum Gegenstand 
hat. Darunter fallen beispielsweise Unterkunft und Pflege des Patienten. 

Schließlich ist noch ein dritter Vertrag zwischen Patienten und Wahlarzt über 
die wahlärztliche Leistung erforderlich (wahlärztliche Leistungsvereinbarung). 


670 Reiling, MedR 1995, S. 443 (447). 

671 MüKo BGB/ Emmerich $ 311 Rn. 29. 

672 BGHZ 173, 344 (349 £.). 

63 BGHZ 95, 63 (69); 121, 107 (112); RGRK/Näüßeens, $ 823 Anhang II Rn.26; Laufs/ 
Katzenmeier/Lipp/Lipp, S. 66. 

674 Reiling, MedR 1995, S. 443 (453). 

675 A.A.: Bender, VersR 2011, S. 1017 (1022) als Anmerkung zu LG Nürnberg-Fürth, 7.4.2011 — 4 O 
11065/06, wonach diese Vereinbarung auch mit dem Wahlarzt getroffen werden kann. Anders als 
dort dargestellt macht es für den Patienten aber durchaus einen Unterschied, ob er vom Klinikträger 
über die Kosten der Wahlarztbehandlung unterrichtet wird, oder von dem Wahlarzt selber, der sich 
als Begünstigter einer solchen Vereinbarung in einem Interessenkonflikt befindet. 
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Häufig wird dieser stellvertretend durch den Klinikträger geschlossen.‘ Die 
wahlärztliche Leistungsvereinbarung wird entweder als eigenständiger Behand- 
lungsvertrag oder als Arztzusatzvertrag geschlossen. Dies hängt davon ab, wel- 
chem Modell man hinsichtlich der Vertragsgestaltung folgt. 


a. Gespaltener Krankenhansvertrag vs. Totaler Krankenhausvertrag 


aa. Gespaltener Krankenhausvertrag 


Zum einen könnte man auf den gespaltenen Krankenhausvertrag zurückgreifen, 
wonach der Klinikträger lediglich die allgemeinen Krankenhausleistungen wie 
Unterbringung und Pflege schulden würde, während allein der Wahlarzt vertrag- 
lich zu den ärztlichen Wahlleistungen verpflichtet wäre.677 

Da die ärztlichen Wahlleistungen dann nicht in das Pflichtenprogramm des 
Klinikträgers fallen, wird insoweit faktisch ein Haftungsausschluss herbeige- 
führt.678 Diese Konstruktion wäre also von Vorteil für den Klinikträger. Für den 
Patienten ist sie allerdings nachteilhaft. 


(1) Insolvenzrisiko 


Er hätte im Falle eines Behandlungsfehlers bei der Wahlleistung nur den Wahlarzt 
(bzw. die Wahlärzte) als Schuldner. Unter der Prämisse, dass jeder Arzt in 
Deutschland eine Haftpflichtversicherung abgeschlossen hat,” die etwaige An- 
sprüche wegen Behandlungsfehlern abdeckt, spielt die in der Regel größere Sol- 
venz des Klinikträgers hierbei zwar nur eine untergeordnete Rolle.°®° Es erscheint 
aber zumindest möglich, dass die Haftpflichtversicherung die Schadensdeckung 
verweigern könnte, beispielsweise weil der Versicherungsvertrag fehlerhaft ist oder 
weil der Arzt im Zeitraum einer Dauerbehandlung seine Versicherung gewechselt 
hat und daher kurzzeitig keinen Versicherungsschutz hatte. Ferner ist an medizini- 


676 Peris, MedR 1998, S. 361 als Anmerkung zu BGH, MedR 1998, 361. Dabei ist das Offenkundig- 
keitsprinzip zu beachten, $ 164 Abs. 1 S.2 BGB, wobei aber keine allzu hohen Anforderungen zu 
stellen sind. Bestehen trotzdem Zweifel darüber, geht Reling, MedR 1995, S. 443 (451 f.) von einem 
totalen Krankenhausvertrag ohne Vertragsbeziehung zu dem Wahlarzt aus. 

677 Ob ein solcher Vertrag vorliegt, wurde vom BGH zunächst offengelassen: BGHZ 89, 263; 
BGHZ 85, 393; BGH, NJW 1981, 2002 (2003); Quaas/Zuck/Clemens/Oxaas, $ 14 Rn. 11 spricht 
hier unter Bezugnahme auf Geiß/Greiner/ Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rn. A 50 davon, der BGH 
habe sich ursprünglich für einen „gespaltenen Krankenhausvertrag mit Arztzusatzvertrag“ ausge- 
sprochen. Neben der falschen Begrifflichkeit fällt aber auf, dass den genannten Urteilen keine klare 
höchstrichterliche Stellungnahme zu entnehmen ist. 

678 In diese Richtung auch Schloßer, MedR 2009, S. 313 (314), allerdings nimmt er einen vollständigen 
Haftungsausschluss bei Fehlern bezüglicher aller ärztlichen Leistungen an. Richtiger erscheint es 
aber, den faktischen Haftungsausschluss nur für Fehler anzunehmen, die im Rahmen ärztlicher 
Wahlleistungen geschehen. 

679 Vgl. $ 21 (Muster-)Berufsordnung für die in Deutschland tätigen Ärztinnen und Ärzte in der 
Fassung des Beschlusses des 121. Deutschen Ärztetages 2018 in Erfurt (MBO-A). 

680 OLG Bamberg, VersR 1994, 813 3. a); OLG Koblenz, VersR 1998, 1283; LG Nürnberg-Fürth, 
VersR 2011, 1017 (1019); Kramer, NJ)W 1996, S. 2398 (2400). 
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sche Serienschäden mit einer Vielzahl von Geschädigten zu denken, bei denen die 
Deckungsgrenze der Versicherung schnell erreicht und das Privatvermögen des 
Arztes schnell aufgebraucht sein könnte.®! 

Davon abgesehen stellt ein einzelner Arzt mit Blick auf die Solvenz grundsätz- 
lich einen unsichereren Vertragspartner dar als ein unter Umständen sogar öffent- 
lich-rechtlicher Klinikträger.6%2 


(2) Risiko der falschen Inanspruchnahme 


Daneben ist der Patient nach dem Modell des gespaltenen Krankenhausvertrages 
dem Risiko ausgesetzt, den falschen Passivlegitimierten in Anspruch zu nehmen. 
Hierfür gibt es mehrere Gründe: Zunächst ist für den Patienten nicht ohne weite- 
res erkennbar, dass nur der Wahlarzt Vertragspartner bezüglich der Wahlleistung 
ist. Denn bei Vertragsschluss steht ihm regelmäßig nur der Krankenhausträger 
gegenüber. Daher wird er immer davon ausgehen, dass zumindest der Träger für 
Pflichtverletzungen haftet und diesen im Zweifel in Anspruch nehmen. 

Aber selbst bei Kenntnis der Spaltung wird dem Patienten häufig nicht klar 
sein, ob die ärztliche Maßnahme unter die Leistungspflicht des Wahlarztes oder 
die des Klinikträgers fällt, sodass sich auch dann die Frage nach dem richtigen 
Anspruchsgegner für die jeweilige Pflichtverletzung stellt. Das liegt zum einen an 
der verstärkten horizontalen Arbeitsteilung zwischen den verschiedenen Fachrich- 
tungen (beispielsweise zwischen Chirurgie, Anästhesie, Radiologie und Histolo- 
gie), aufgrund derer es schwierig sein kann, die genaue Ursache für einen Gesund- 
heitsschaden zu lokalisieren. Zum anderen ist auch die vertikale Arbeitsteilung 
zwischen Chefarzt und nachgeordneten Ärzten und Pflegepersonal eine Ursache 
für Unklarheiten. So kann zum Beispiel klärungsbedürftig sein, ob eine unterblie- 
bene Maßnahme durch den leitenden Arzt erst gar nicht angewiesen wurde, oder 
ob der nachgeordnete Pflegedienst die erfolgte Anordnung nicht durchgeführt 
hat. Im letzteren Fall läge der Fehler damit in der Sphäre des Krankenhausträgers 
und gerade nicht bei dem privat liquidierenden Arzt.684 

Das gleiche Problem ergibt sich für den Patienten, wenn ihm durch die soge- 
nannte Wahlarztkette eine Reihe von Vertragspartnern gegenüberstehen. Dem 
liegt der Umstand zugrunde, dass die Wahlarztvereinbarung wegen der Erstre- 
ckungsklausel in $ 17 Abs. 3 S.1 KHEntgG für alle Personen gilt, die an der 
Wahlbehandlung mitwirken und deren Honorar gesondert berechnet wird. So 


681 Beispielhaft sei hier der Fall des sog. Bestrahlungsskandals im Universitätskrankenhaus Hamburg- 
Eppendorf genannt, wo der behandelnde Radiologe mehrfach seine Haftpflichtversicherung ge- 
wechselt hatte und daher Zweifel bestanden, ob er mit Blick auf die große Anzahl an Klagen ein 
solventer Schuldner war, siehe: Spickhoff, NZS 2004, S. 57 (61); Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen des 
medizinischen Behandlungsverhältnisses, S. 51. 

682 Spickhoff, NZS 2004, S. 57 (63); Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen des medizinischen Behandlungs- 
verhältnisses, S. 56. 

68 BGHZ 95, 63 (69). 

684 Kramer, NJW 1996, S. 2396 (2402 f.) 
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kann also nicht nur eine gesonderte Vertragsbeziehung zu dem Operateur beste- 
hen, sondern auch zu dem bei der Operation mitwirkenden Anästhesisten.°® Da- 
her kann es zu einer Vielzahl von Vertragsbeziehungen mit verschiedenen privat- 
liquidierenden Chefärzten kommen. Durch die damit verbundene Zunahme der 
Komplexität der Vertragsverhältnisse wird es dem Patienten erschwert, im Scha- 
densfall den Schuldner zu benennen, aus dessen Bereich der Behandlungsfehler 
stammt. 

Es kann für den Patienten daher aus verschiedenen Gründen unklar sein, an 
welche Person er sich hinsichtlich seiner Ansprüche zu halten hat. Das Risiko der 
Inanspruchnahme eines Beteiligten, bei dem sich im Nachhinein herausstellt, dass 
er den Gesundheitsschaden nicht zu verantworten hat, liegt beim Patienten.‘ 


(3) Einsichtnahme in die Behandlungsunterlagen 


Problematisch kann ferner auch die Geltendmachung des Rechts der Patienten auf 
Einsicht in die Behandlungsunterlagen nach $ 630g BGB werden. Dieses Recht 
besteht jeweils gegenüber dem einzelnen Vertragspartner, trotzdem wird die Füh- 
rung der Patientenakte in aller Regel im Aufgabenbereich des Krankenhausträgers 
liegen.8’ Verlässt der Wahlarzt zwischenzeitlich die Klinik, werden die Kranken- 
akten dort verbleiben, sodass er seiner Pflicht auf Einsichtsgewährung nicht nach- 
kommen könnte.688 Aus Sicht des Patienten ist es daher vorteilhaft, wenn im 
Zweifel zumindest immer auch der Klinikträger haftet. 


bb. Totaler Krankenhausvertrag mit Arztzusatzvertrag 


Aufgrund der beschriebenen Nachteile ist grundsätzlich vom gesetzlichen Regel- 
fall°8° des totalen Krankenhausvertrages mit dem Klinikträger auszugehen. Dieser 
enthält sowohl die Pflicht zur Erbringung der allgemeinen Krankenhausleistungen 
als auch der ärztlichen Wahlleistungen.° Hinzu tritt ein zusätzlicher Vertrag mit 


685 Kramer, NJW 1996, S. 2398 (2400 £.). 

686 Spickhoff, VersR 1998, S. 1189 unter II. 4. d) 1); Schinnenburg, MedR 2000, S. 311; Spickhoff, NZS 
2004, S. 57 (60). Wegen dieser Unklarheiten wird in Fällen, in denen eine Hilfstätigkeit des Kranken- 
hauspersonals nur schwerlich dem Krankenhausträger bzw. dem Wahlarzt zugeordnet werden kann, 
vertreten, auch im Rahmen eines gespaltenen Krankenhausvertrages eine gesamtschuldnerische 
Haftung von Träger und Arzt zu bejahen. Dies gelte insbesondere für unteilbare, einheitliche Opera- 
tionsvorgänge. Siehe dazu Daniels, NJW 1972, S. 305 (307); ebenso Reiling, MedR 1995, S. 443 (454). 
687 Kramer, NJW 1996, S. 2396 (2403). 

688 Kramer, NJW 1996, S. 2398 (2403). 

689 Steffen, Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht, S. 5. 

60 BGHZ 95, 63 (68 ff); BGHZ 121, 107 (111); BGHZ 138, 91 (96 £.); BGH, NJW-RR 2006, 811 
(812); OLG München, Urteil vom 07. 08. 2008 — 1 U 4979/07 —, juris; LG Nürnberg-Fürth, VersR 
2011, 1017 (1018); im Ergebnis ebenso: Deutsch/ Spickhoff, Rn. 119; Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, 
§ 14 Rn. 11; Reiling, JZ 1993, S. 1062 (1065); Ublenbruck, NJW 1973, S. 1399 (1401); Gitter, Zum 
Privatliquidationsrecht der leitenden Krankenhausärzte, S. 30 und 40; vgl. auch Lxig, Der Arztver- 
trag, S. 256, wonach Krankenhaus und Chefarzt als Gesamtschuldner hinsichtlich der Heilbehand- 
lung agieren. 
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dem Wahlarzt (Arztzusatzvertrag), sodass der Patient mindestens zwei Schuldner 
bezüglich der ärztlichen Wahlleistung hat, die ihm gesamtschuldnerisch haften. 

Diese Auffassung resultiert aus der Auslegung der Willenserklärung des Pati- 
enten nach $$ 133, 157 BGB, der mit der Entscheidung für eine Wahlleistung 
regelmäßig nicht den Krankenhausträger entlasten, sondern einen weiteren 
Schuldner „hinzukaufen‘“ will.” Bei der Aufnahme in das Krankenhaus sei es 
regelmäßig der Krankenhausträger und nicht der einzelne Arzt, der dem Patienten 
als Vertragspartner gegenübertritt. Das gelte auch für die Verabredung von Wahl- 
leistungen, die ebenfalls mit dem Träger getroffen wird. Der Patient läuft auch 
nicht Gefahr, auf Grund der komplexen Haftungsverhältnisse bei stationären 
Krankenhausbehandlungen fälschlich einzelne Ärzte zu verklagen, da er im Zwei- 
fel immer den Krankenhausträger in Anspruch nehmen kann. Dieser haftet ent- 
weder auf Grund eigenen Organisationsverschuldens oder weil man ihm das Ver- 
schulden seiner Erfüllungsgehilfen bzw. Organe zurechnen kann.” Auch geht der 
Patient regelmäßig davon aus, dass er sich mit Vereinbarung einer Zusatzleistung 
insgesamt besser stellt als ein Patient, der keine Zusatzvereinbarung schließt. 
Schließlich ist für die Wahl des Krankenhauses durch den Patienten nicht nur die 
Person des behandelnden Arztes, sondern allgemein der Ruf des Krankenhauses 
entscheidend,°% sodass der Krankenhausträger selbst für die Wahl des Patienten 
von nicht zu unterschätzender Relevanz ist. 


cc. Anderweitige vertragliche Abrede 


Zu einem anderen Ergebnis kann die Auslegung der Patientenerklärung nur 
kommen, wenn der Patient sich der Risiken bewusst ist und ihrer Übernahme 
trotzdem zustimmt. 

Aufgrund der wesentlichen Beschneidung der Rechtsstellung des Patienten 
gehen weite Teile der Literatur‘”” davon aus, dass Spaltungsklauseln im Rahmen 
ärztlicher Wahlleistungen in allgemeinen Geschäftsbedingungen unwirksam sind. 


691 Diederichsen, Die Vergütung ärztlicher Leistung im Krankenhaus, S. 9; Frangki/ Hansen, NJW 1990, 
S. 737 (739); Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen des medizinischen Behandlungsverhältnisses, S. 52; 
a.A.: Reiling, MedR 1995, S. 443 (452), wonach auch nur ein totaler Krankenhausvertrag mit dem 
Klinikträger bestehen kann. 

692 BGHZ 95, 63 (69); 121, 107 (112); 138, 91 (96); Laufs/Katzenmeier/Lipp/ Lipp, S. 67. 

693 BGHZ 95, 63 (68). 

694 Kramer, NJW 1996, S. 2396 (2398 und 2403). 

695 OLG München, Urteil vom 12. März 2009 — 1 U 2709/07 -, juris, Rn. 49. 

6% BGHZ 95, 63 (69). 

697 Ulmer/Brandner/Hensen/ Christensen, AGB-Recht, Teil 2 (28) Rn. 1; Deutsch/ Spickhoff, Rn. 122; 
Kutlu, AGB-Kontrolle bei stationärer Krankenhausaufnahme, S. 187; Spickhoff/Kurlu, § 307 BGB 
Rn. 4; Spickhoff, Aktuelle Rechtsfragen des medizinischen Behandlungsverhältnisses, S. 56; Spickhoff, 
NZS 2004, S. 57 (63); Spickhoff, VersR 1998, S. 1189 (1193 ff.); Kramer, NJW 1996, S. 2398 (2404 ff.); 
a.A.: OLG Koblenz, VersR 1998, 1283; LG Nürnberg-Fürth, MedR 2011, 733 m. Problemstellung 
Ballhausen = VersR 2011, 1017 (1018 f.) mit Anmerkungen Bender, RGRK/Nüßgens, $ 823 Anhang U 
Rn. 29 £. 
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Dabei erscheint ein Argument besonders erwähnenswert: Dem in der Regel 
schwer erkrankten Krankenhauspatienten sei es schlichtweg unzumutbar, das 
erhöhte Prozesstisiko eines fälschlich angenommenen Passivlegitimierten zu tra- 
gen. In seiner Situation habe er regelmäßig andere Sorgen, als bei der Einlieferung 
darüber zu entscheiden, ob er den Krankenhausträger aus seiner Haftung entlas- 
sen will.698 

Die Rechtsprechung hält solche Klauseln dagegen nicht per se für unwirksam, 
stellt aber dennoch besondere Anforderungen an die Wirksamkeit einer entspre- 
chenden Klausel: Die Folgen, dass der Krankenhausträger nicht für ärztliche Fehl- 
leistungen haftet und des damit verbundenen faktischen Haftungsausschlusses 
müssen für den Patienten bei der Unterschrift klar erkennbar sein.°% Erforderlich 
sei eine drucktechnische Hervorhebung, beispielsweise in Form eines Fett- 
drucks.’® Sind diese Anforderungen erfüllt, sei der Patient hinreichend geschützt. 
Die Entscheidung einer für ihn ungünstigeren Vertragsgestaltung beruhe dann auf 
seinem freien Entschluss.’ 

Allerdings erscheint eine drucktechnische Hervorhebung vor dem Hinter- 
grund, dass dem Patienten in vielen Fällen in Folge seines Leidens eine einge- 
schränkte Wahrnehmungs- und Aufmerksamkeitsfähigkeit zu attestieren sein dürf- 
te, nicht geeignet, um ihm die erheblichen Risiken des Vertragsschlusses vor Au- 
gen zu führen. Es ist vielmehr zu fordern, dass über diese derart gewichtige Frage 
eine ausdrückliche Einigung im Wege einer Individualvereinbarung stattgefunden 
hat. Fehlt es an einer solchen, ist von dem für den schutzwürdigen Patienten güns- 
tigeren Fall des totalen Krankenhausvertrages mit Arztzusatzvertrag auszugehen. 


III. Arbeitsrechtliche Vertragsgestaltungen 


Zu den Verträgen über die medizinische Behandlung treten auch solche, die das 
Arbeitsverhältnis zwischen Arzt und Klinikträgern regeln. Im Allgemeinen werden 
zwischen Krankenhausträger und den angestellten Ärzten Arbeitsverträge ge- 
schlossen. Der Krankenhausträger bedient sich zur Erfüllung seiner Pflichten aus 
den Behandlungsverträgen mit den Patienten der Arbeitskraft des Arztes, der 
hierfür eine Vergütung erhält. Das gilt grundsätzlich auch für Chefarztverträge 
zwischen Krankenhausträger und Arzt, die der Tätigkeit eines leitenden Arztes im 
Krankenhaus sein Gepräge geben. Teilweise sind Chefärzte auch zur Privatliquida- 


698 Ballhausen, MedR 2011, S. 733 unter Verweis auf: Spickhoff, NZS 2004, S. 57 (62 £); Deutsch, NJW 
1983, S. 1351 (1353); Andeutungsweise auch Kramer, NJW 1996, S. 2398 (2399); vgl. ferner Ul- 
mer/Brandner/Hensen/Hensen, 7. Auflage, Anhang $$ 9-11 Rn. 450. 

69 BGHZ 95, 63 (68); 121, 107. 

70 BGHZ 121, 112; ebenso: Schloßer, MedR 2009, S. 313 (318). 

701 Anders liegt der Fall, wenn sich der Patient auf Grund der Schwere der Verletzung bzw. Erkran- 
kung in einem die freie Willensbildung ausschließenden Zustand befindet. Dann kommt überhaupt 
keine vertragliche Abrede zustande, sodass auch kein wirksamer Haftungsausschluss des Kranken- 
hausträgers vorliegen kann. 
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tion berechtigt und haben im Gegenzug eine Abgabe für die Benutzung des Kli- 
nikinventars zu entrichten. Vielfach wird über ein solches Liquidationsrecht des 
Chefarztes ein zusätzlicher Vertrag geschlossen.’ 

Kein Arbeitsvertrag liegt dagegen bei Belegarztverträgen vor. Hierbei räumt 
der Klinikbetreiber dem Belegarzt die Möglichkeit zur Benutzung seiner Infra- 
struktur ein, ohne dass der Arzt eine Vergütung erhält. Der Belegarzt schließt mit 
den Patienten Behandlungsverträge und erhält seine Vergütung von diesen. Das 
zugrundeliegende Schuldverhältnis zwischen Klinikbetreiber und Arzt kann als 
typengemischter Vertrag aus Leihe, Dienstverschaffungsvertrag und Gesellschaft 
bezeichnet werden.’® Teil der Regelung ist dabei auch die Beschäftigung nachge- 
ordneter Ärzte und die Kostentragung für deren Tätigkeit sowie der Einsatz des 
Pflegepersonals. 


IV. Zusammenfassung der möglichen 
Vertragsgestaltungen im Rahmen der ärztlichen Tätigkeit 


Als mögliche Konstellation kommt also zunächst der modellhafte Behandlungs- 
vertrag zwischen Privatpatienten und niedergelassenem Arzt in Betracht. Dieser 
stellt einen dienstvertragsähnlichen Vertrag ohne Gesundheitsgarantie dar. Im 
Einzelfall kann jedoch eine Abgrenzung insbesondere zum Werkvertrag erforder- 
lich sein. Ein Werkvertrag kommt umso eher in Betracht, je wahrscheinlicher der 
Eintritt eines Erfolges ist, sodass man einen dahingehenden Rechtsbindungswillen 
feststellen kann. Beispielhaft seien Laboruntersuchungen, medizinische Gutachten 
und die Herstellung von Medizinprodukten wie z. B. Zahnprothesen genannt. 

Daneben führt die Behandlung in einem Krankenhaus zu einer komplexen 
Vertragsgestaltung. In Betracht kommt zunächst der Krankenhausträger als Ver- 
tragspartner, es gibt jedoch auch Fälle, in denen der Behandlungsvertrag mit ei- 
nem einzelnen Arzt geschlossen wird. Erfolgt die Behandlung ambulant, kommt 
der Vertrag mit dem Betreiber der Ambulanz zustande. Das kann grundsätzlich 
sowohl der Krankenhausträger als auch der dazu ermächtigte Arzt sein. 

Wird der Patient stationär aufgenommen, sind drei Vertragsformen denkbar. 
Wird ein totaler Krankenhausvertrag geschlossen, ist alleiniger Vertragspartner der 
Krankenhausträger. Er schuldet die ärztliche Behandlung und erhält im Gegenzug 
einen Anspruch auf Zahlung der Vergütung. 

In Belegkrankenhäusern wird ein gespaltener Krankenhausvertrag geschlossen. 
Der Krankenhausträger schuldet nichtmedizinische Leistungen wie Unterbrin- 
gung, Verpflegung etc., während der Belegarzt einen Behandlungsvertrag mit dem 


702 Dentsch/ Spickhofj, Rn. 180. 

703 So die Berufungsinstanz in BGH, NJW 1972, 1128, die Frage wurde von der Revisionsinstanz 
letztlich aber offengelassen, siehe BGH, NJW 1972, 1128 (1129); dem Berufungsgericht folgend: 
Dentsch/ Spickhoff, Rn. 186. 
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Patienten abschließt. In dieser Konstellation schuldet folglich allein der Belegarzt 
die ärztliche Leistung und hat auch allein einen Anspruch auf Zahlung der Vergü- 
tung. 

Einen Sonderfall bildet schließlich der Bereich ärztlicher Wahlleistungen. Ne- 
ben einem Krankenhausaufnahmevertrag zwischen Patienten und Klinikträger 
wird auch eine wahlärztliche Leistungsvereinbarung zwischen Patienten und 
Wahlarzt geschlossen, die entweder einen eigenständigen Behandlungsvertrag nur 
mit dem Wahlarzt oder — nach dem gesetzlichen Regelfall — einen Arztzusatzver- 
trag neben dem Behandlungsvertrag mit dem Krankenhausträger darstellt. Folgt 
die Vertragsgestaltung dem Modell des gespaltenen Krankenhausvertrages, kommt 
ein Behandlungsvertrag über die ärztliche Wahlleistung allein mit dem Wahlarzt 
zustande. Damit schuldet er allein die Wahlleistung und hat im Gegenzug An- 
spruch auf Zahlung der Vergütung hierfür. Wird ein totaler Krankenhausvertrag 
mit Arztzusatzvertrag geschlossen, schulden sowohl Krankenhausträger als auch 
Wahlarzt die wahlärztliche Leistung. 

Neben der Vertragsbeziehung zwischen Arzt und Patienten sind arbeitsrechtli- 
che Vertragskonstellationen von hoher Relevanz. So besteht zwischen im Kran- 
kenhaus angestellten Ärzten und Klinikträgern ein Arbeitsverhältnis nach $ 611 
BGB bzw. Chefarztverträge. Mit Belegärzten werden Belegarztverträge zwischen 
Klinikträger und Arzt geschlossen. 


S 6 Vorfrage: Inwieweit kann das öffentliche Recht 
das Privatrecht überhaupt beeinflussen? 


Bevor die Auswirkungen des Approbationsentzuges auf die zivilrechtlichen Ver- 
tragsbeziehungen untersucht werden, ist grundsätzlich zu klären, inwieweit das 
öffentliche Recht überhaupt Einfluss auf zivilrechtliche Rechtsbeziehungen haben 
kann. 

In der Literatur wird der Schwerpunkt häufig auf die Unterschiede zwischen 
öffentlichem Recht und Zivilrecht gelegt, um die Rechtsgebiete voneinander ab- 
zugrenzen.’”"* Dabei entsteht leicht der Eindruck, bei den Teilrechtsordnungen 
handele es sich um feste Sinngebilde mit starren Grenzen, die sich gegenseitig 
ausschließen.’® Wie kann es also dazu kommen, dass öffentlich-rechtliche Vor- 
schriften und Behördenentscheidungen die „Grenze“ zum Zivilrecht passieren 
und auch dort Wirkungen entfalten? 

Zur Beantwortung dieser Frage ist zunächst das Verfassungsrecht aus der Be- 
trachtung auszuklammern. Denn die Verfassung stellt den Rahmen der Gesamt- 
rechtsordnung dar, der im Verwaltungsrecht ebenso zu beachten ist wie im Zivil- 


704 Siehe Maurer/Waldhoff/Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 10 ff; Hufen, Verwal- 
tungsprozessrecht, S. 146 ff.; Deiterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, $ 2 Rn. 18. 
705 Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 8. 
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recht.” Die Vorfrage betrifft damit allein das Verhältnis zwischen Zivil- und 
Verwaltungsrecht, nicht aber das ebenfalls öffentlich-rechtliche Verfassungsrecht. 

Vor Inkrafttreten des BGB wird die Haltung der damaligen Jurisprudenz zu 
dieser Thematik an einer Reichsgerichtsentscheidung deutlich. Dieses formulierte, 
es könne 


„[-..] a% Regel hingestellt werden, daß eine an sich nicht rechtswidrige Handlung auch 
dadurch, daß sie ans gewerbepolizeilichen oder anderen ähnlichen Gründen verboten wird, 
den Karakter der Rechtswidrigkeit in den Privatrechtsbeziehungen der daran betheiligten 
Personen nicht annimmt |.. }. 


Westphal zieht aus diesen Worten einen Rückschluss auf den damals vorherr- 
schenden Zeitgeist, wonach die strikte Trennung von Staat und Gesellschaft mit 
einer ebensolchen zwischen Öffentlichem Recht und Zivilrecht einherging.’% 
Diese Einschätzung bestätigt sich bei einer Sichtung der zeitgenössischen Litera- 
tur.” So wurde beispielsweise die Möglichkeit der Privatrechtsgestaltung durch 
den Verwaltungsakt für unmöglich gehalten. Öffentlich-rechtliche Rechtsinstitute 
mit unmittelbarer zivilrechtlicher Wirkung seien ausgeschlossen.’! Die Ursache 
der Differenzierung liegt in der Entstehung des modernen Staates, dessen Sonder- 
recht parallel zur Entwicklung des Staatswesens immer deutlicher hervortrat. Fer- 
ner trug auch der vermehrte Wunsch der Bürger nach Emanzipation von der 
staatlichen Bevormundung, der im 19. Jahrhundert aufkam, zu der Differenzie- 
rung bei. Die Vorstellung vom Privatrecht als Rechtsordnung der Freiheit bedurf- 
te einer deutlichen Separierung von dem als unfrei empfundenen öffentlichen 
Recht. ’!! 

In der Folge nahm die Entwicklung allerdings einen anderen Weg. Schon ab 
1878 hatte die Obrigkeit verstärkt in den freien Markt eingegriffen, indem bei- 
spielsweise das Sozialversicherungsrecht sowie das Wettbewerbsrecht Einzug in 
die Rechtsordnung hielten. Ab 1914 beschleunigte das Kriegsverwaltungsrecht 
diese Entwicklung zusätzlich.”!? Die strikte Trennung der Rechtsgebiete wurde 
aufgegeben und veränderte sich hin zu einem Nebeneinander der Normberei- 


706 Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schmidt-Aßmann, Öffentliches Recht und Privatrecht als 
wechselseitige Auffangordnungen, S. 7 (14); Schwab/ Löhnig, Einführung in das Zivilrecht, Rn. 81 f. 
707 RG, Pr]MBL 1882, 2 (4). 

708 Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 46. 

709 Endemann, Über die civilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze, S. 115. 

710 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I (1. Auflage von 1895), S. 145 f.; noch deutlicher in Mayer, 
Deutsches Verwaltungsrecht I (2. Auflage von 1914), S. 121. 

711 Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ Szolleis, Öffentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige 
Auffangordnungen, S. 41 (55). 

712 Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ Szolleis, Öffentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige 
Auffangordnungen, S. 41 (58). 
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che,"!3 woraus sich schließlich mehr und mehr eine „Durchwachsung des privaten mit 
öffentlichem Recht‘"\* entwickelte. 

Heutzutage sollen die Rechtsgebiete möglichst wirkungsvoll miteinander ver- 
bunden werden, wo Austausch und Verschränkungen erforderlich sind.’!5 Insbe- 
sondere sollen Bedürfnisse, die von einer Teilrechtsordnung nicht hinlänglich 
befriedigt werden können, von der anderen gewissermaßen „aufgefangen“ wer- 
den.”!6 

Die Privatrechtsordnung ist danach trotz des grundsätzlich freien Marktes 
nicht staatsfern, vielmehr muss der Staat der Privatautonomie der Bürger einen 
geeigneten Rahmen schaffen.’!” Dies entspricht auch den verfassungsrechtlichen 
Vorgaben. Die Privatautonomie ist letztlich Ausfluss aus Art. 2 Abs. 1 GG.7!8 Sie 
besteht mithin nicht unbeschränkt, sondern findet ihre Grenzen dort, wo die 
Rechte anderer verletzt werden, oder wo gegen die verfassungsgemäße Ordnung 
oder die Sittengesetze verstoßen wird. Unter Berücksichtigung dieser Vorausset- 
zungen kann der Gesetzgeber daher in die Privatautonomie eingreifen. Dieser 
Eingriff kann sowohl durch zivilrechtliche Normen als auch durch solche des 
öffentlichen Rechts erfolgen. Prinzipiell kann ein Eingriff daher auch durch öf- 
fentlich-rechtliche Verbotsgesetze erfolgen. Die Väter des BGB haben in einigen 
Vorschriften Einbruchstellen für die Normen des öffentlichen Rechts geschaffen. 
Neben den $$ 138, 242, 823 Abs. 2 und 826 BGB ist insbesondere $ 134 BGB zu 
nennen. Diese Norm bewirkt, dass öffentlich-rechtliche Verbote auch im Zivil- 
recht Wirkung entfalten und damit eine zusätzliche Sanktion zur Folge haben.’!? 
Weil damit sozusagen die Transformation öffentlich-rechtlicher Wertungen in das 
Zivilrecht möglich wird, kann man die Vorschrift als Transformationsnorm be- 


713 Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 77. 

714 Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 48; Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ Trute, 
Öffentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, S. 167 (169) spricht von 
einer ständigen Verzahnung von Öffentlichem und Privatrecht. Ebenso Hoffimann-Riem, Öffentliches 
Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, S. 261 (278 ff.) und Schwab/ Löhnig, 
Einführung in das Zivilrecht, Rn. 91; auch Wagner, AcP 206, S. 352 (355) konstatiert ein „Verschwim- 
men“ der Teilrechtsordnungen; Stadler, Vertrauensschutz bei Verträgen des Gemeinwesens mit Priva- 
ten, S. 56 spricht für das schweizerische Recht von einer „Durchdringung“ der Teilrechtsordnungen. 

715 Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ Schmidt-Aßımann, Öffentliches Recht und Privatrecht als 
wechselseitige Auffangordnungen, S. 7 (15); zustimmend: Wagner, AcP 206, S. 352 (432); Bullinger, 
Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 75 ff. und passim wirbt für ein „Gemeinrechtsdenken“ wel- 
ches die herkömmlichen Grenzen der Teilrechtsgebiete überwindet. 

716 Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ Schmidt-Aßmann, Öffentliches Recht und Privatrecht als 
wechselseitige Auffangordnungen, S. 7 (8); Hoffimann-Riem, Öffentliches Recht und Privatrecht als 
wechselseitige Auffangordnungen, S. 261 (271). 

717 Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schmidt-Aßmann, Öffentliches Recht und Privatrecht als 
wechselseitige Auffangordnungen, S. 7 (16); Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ True, Öffentliches 
Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, S. 167 (173). 

718 BeckOK GG/Lang, Art. 2 Rn. 5a. 

719 Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ Trute, Öffentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige 
Auffangordnungen, S. 167 (180). 
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zeichnen.’?° Bei ihrer Anwendung stellt sich daher immer die grundsätzliche Fra- 
ge, ob es überhaupt erforderlich ist, die öffentlich-rechtliche Wertung in das Zivil- 
recht zu übernehmen, oder ob öffentlich-rechtliche Sanktionen ausreichen, um die 
Durchsetzung der Vorschrift zu gewährleisten. Diese Frage wird entscheidend 
durch das Telos des jeweiligen Verbotsgesetzes beeinflusst.” 


72 Staudinger/Sack/ Seib! (2017), $ 134 Rn. 1; BeckOGK BGB/Vossier $ 134 Rn. 1; Wolff Nenner, 
BGB AT, $ 45 Rn. 2, die in dem Mechanismus einen Scharnier erblicken, durch den die wertungs- 
mäßige Einheit der Rechtsordnung sichergestellt wird; Beater, AcP 1994, S. 505 (507) spricht von 
einer Umschaltnorm; Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 27 f.: „Verbindungsnorm“, Taupitz, JZ 1994, S. 221 
(225) „Iransmissionsriemen staatlicher Intervention“. nach Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsge- 
schäft, S. 19 stellt die Norm eine Grundsatzentscheidung zugunsten des Vorrangs staatlicher Wirt- 
schaftsordnung gegenüber der Privatautonomie dar; allgemein zu Transformationsnormen: Ahlers, 
Verbraucherschutz durch deliktische Transformationsnormen, S. 37 f., der allerdings den Begriff der 
„Lransfernorm“ bevorzugt (S. 57); ansatzweise auch Schmidt-Kessel, VuR 2013, S. 81 f. 

721 Siehe hierzu ausführlich unter $ 71.1. b. 
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So ist es dann auch $ 134 BGB, der im Falle einer ex zune zurückgenommenen 
Approbation die Rechtsfolgen im Zivilrecht maßgeblich bestimmen könnte. So- 
weit ersichtlich hatte die Rechtsprechung bisher in zwei Fällen darüber zu ent- 
scheiden, wie sich eine fehlende Approbation auf die zivilrechtlichen Verträge des 
Behandelnden auswirkt: Dem Oberlandesgericht Düsseldorf lag im Jahr 1987 ein 
Fall vor, in dem ein türkischer Staatsangehöriger die Vertretung einer niedergelas- 
senen Ärztin übernommen hatte, obwohl er nur über eine auf die Ausübung der 
ärztlichen Tätigkeit in einem Krankenhaus beschränkte Erlaubnis verfügte.” Das 
Gericht erklärte den Praxisvertretungsvertrag nach $ 134 BGB iVm. § 2 BÄO für 
nichtig und stellte darüber hinaus auch die Nichtigkeit der Verträge zwischen Be- 
handelndem und Patienten fest. Ebenso ging das Bundesarbeitsgericht im Jahr 
2004 gem. $ 134 BGB von der Nichtigkeit eines Arbeitsvertrages aus, der zwi- 
schen einem nicht approbierten Arzt und einem Krankenhausträger geschlossen 
wurde.’ In beiden Fällen wurde auf den Zweck des $ 2 BÄO abgestellt, die Pati- 
enten vor den Gefahren einer unsachgemäßen Behandlung zu schützen.’** Des- 
halb sei die Nichtigkeitsfolge erforderlich. Das Verbot könne nur zuverlässig 


722 OLG Düsseldorf, NJW 1988, 2308. 
723 BAG, NZA 2005, 1409. 
724 OLG Düsseldorf, NJW 1988, 2308 unter I. 1. b). 
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durchgesetzt werden, indem die beiderseitigen Erfüllungsansprüche vernichtet 
werden.’? 

Beide Entscheidungen betrafen allerdings den Fall, dass eine Approbation von 
vornherein nicht vorlag. Dies kommt dem hier zu untersuchenden Fall der Nich- 
tigkeit der Approbation ex tunc im Ergebnis zwar sehr nahe. Nichtsdestotrotz gilt 
es, diesen Unterschied bei der Bewertung nicht außer Acht zu lassen. Da beide 
Urteile ihren Aufhänger in $ 134 BGB finden, soll zunächst diese Norm in den 
Blickpunkt gerückt werden. 


I. Darstellung des § 134 BGB 


§ 134 BGB ordnet an, dass ein Rechtsgeschäft, das gegen ein gesetzliches Verbot 
verstößt, zPso iure nichtig ist, sofern sich nicht aus dem Gesetz etwas anderes 
ergibt. Die Vorschrift stellt eine Einschränkung der Privatautonomie für Fälle dar, 
in denen zivilrechtliche Rechtsgeschäfte gegen öffentlich-rechtliche Verbote ver- 
stoßen. Der Normzweck liegt in der Gewährleistung der Einheit und Wider- 
spruchsfreiheit der Rechtsordnung.’ Nach dem Grundsatz der Einheit der 
Rechtsordnung stellt die Gesamtrechtsordnung ein geschlossenes System dar, in 
dem Widersprüche zu vermeiden sind.” Ein Widerspruch entsteht aber, wenn die 
zivilrechtlichen Vertragspartner ein Rechtsgeschäft, das gegen öffentlich- 
rechtliche Verbote verstößt, mit Hilfe der Gerichte und der staatlichen Zwangs- 
vollstreckung durchsetzen könnten.’”® Das öffentliche Recht würde damit dazu 
genutzt, seine eigenen Ziele und Vorgaben zu torpedieren. Um dies zu vermeiden, 
erklärt $ 134 BGB solche Rechtsgeschäfte für nichtig. 

Es stellt sich mit Blick auf die einleitend geschilderten Urteile die Frage, ob die 
im Rahmen der ärztlichen Tätigkeit geschlossenen Verträge bei einem rückwir- 
kenden Entzug der Approbation nach $ 134 BGB nichtig sind. Zur Beantwortung 
werden der Übersichtlichkeit halber zunächst Tatbestand und Rechtsfolgen der 
Vorschrift im Rahmen einer allgemeinen Betrachtung analysiert.” Hintergrund 
ist, dass sich bei der Anwendung des $ 134 BGB eine Vielzahl von Problemen 
stellt, die sich letztlich auf die zu beantwortende Frage auswirken. Bei der darauf- 
folgenden Untersuchung der konkreten Fragestellung kann dann auf diese Ergeb- 
nisse rekurriert werden. 


73 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

726 BeckOGK BGB/Vossier, $ 134 Rn. 1 und 10; NK-BGB/Looschelders, $ 134 Rn. 1. 

727 Kruis, NVwZ 2012, S. 797 (799). 

728 BeckOK BGB/Wendtland, $ 134 Rn. 1. 

72 Für eine rechtsvergleichende Analyse der Vorschrift siehe Közg, RabelsZ 1994, 209 ff. 
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1. Tatbestand des $ 134 BGB 


Die Regelung setzt voraus, dass ein Rechtsgeschäft gegen ein gesetzliches Verbot 
vorstoßen hat. 


a. Verbotsgesetz nach | 134 BGB 


Als (Verbots-)Gesetz kommen nach Art. 2 EGBGB zunächst alle Rechtsnormen 
in Betracht, worunter neben formellen auch die materiellen Gesetze fallen.’3° Der 
Verbotscharakter eines Gesetzes ist durch Auslegung zu ermitteln. Folgende Kri- 
terien können dabei herangezogen werden: 


aa. Wortsinn 


Die gemeinhin zunächst vorgenommene Auslegung nach dem Gesetzeswortsinn 
ist für die Qualifizierung einer Norm als Verbotsgesetz nur bedingt geeignet.”! 
Denn der Gesetzgeber hat sich bei der Formulierung von Verbotsgesetzen keiner 
einheitlichen Terminologie bedient.’3? Vielmehr differiert diese zwischen den ver- 
schiedenen Rechtsgebieten und ist abhängig vom Entstehungszeitpunkt der jewei- 
ligen Norm. Beispielsweise ist der Formulierung des um exakte Sprache bemühten 
BGB mehr Gewicht beizumessen als der Wortwahl in späteren Gesetzen.” Wie 
wenig Bedeutung der grammatischen Auslegung zukommen sollte, zeigen die 
Ausführungen in Literatur und Rechtsprechung zu diesem Thema: So wird die 
Formulierung „darf nicht“ teilweise als Argument für das Vorliegen eines Ver- 
botsgesetzes herangezogen.’’* Nach anderer Auffassung sind Verbotsgesetze mit 
Nichtigkeitsfolge dagegen in der Regel in der Form des „kann nicht“, „ist unzuläs- 
sig“ oder „ist nicht übertragbar“ gefasst, wohingegen die Formulierung „darf 
nicht“ genutzt werde, wo andere Rechtsfolgen eintreten sollen.’35 Ähnlich konträr 
sind die Auffassungen mit Blick auf die Wendung „soll nicht“.736 

Dem Wortsinn sollte daher bei der Auslegung nicht zu viel Bedeutung beige- 
messen werden. 


730 Palandt/ Eilenberger, $ 134 Rn. 2; NK-BGB/Looschelders, $ 134 Rn. 20; Bork, BGB AT, Rn. 1091; 
sowie eingehend Beater, AcP 197, 505 (512 ff.); zweifelnd MüKo BGB/ Armbräster, $ 134 Rn. 30. 

731 A.A. offenbar Rüthers/ Stadler, BGB AT, $ 29 Rn. 3. 

732 Vgl. hierzu schon die Kritik in Endemann, Über die civilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze, 
S. 127. 

733 MüKo BGB/Armbrüster, $ 134 Rn. 45. 

734 Wolf) Nenner, BGB AT, $ 45 Rn. 8, die bei dieser Formulierung zwar ein Verbotsgesetz als solches 
bejahen, aber auch klarstellen, dass damit noch nichts über die Rechtsfolge eines Verstoßes gesagt 
ist, ebenso schon Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 74; Larenz, BGB AT, S. 430; siehe 
auch Brox/ Walker, BGB AT, Rn. 321; Erman/ Amold, $ 134 Rn. 13. 

75 LG Köln, MDR 1974, 143; ebenso Staudinger/Coing (11. Auflage), $ 134 Rn. 9. 

736 Siehe hierzu insgesamt die Darstellung bei MüKo BGB/Armbrüster, $ 134 Rn. 43 ff; Bork, BGB 
AT, Rn. 1092; auch der höchstrichterlichen Rechtsprechung ist die begrenzte Aussagekraft des 
Gesetzeswortlauts bewusst, BGHZ 118, 142 (146); anders jedoch noch BGHZ 78, 269 (272), wo mit 
dem Wortlaut argumentiert wird, ebenso OLG Frankfurt, NJW 1965, 42 (44). 
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bb. Teleologische Auslegung 


Entscheidendes Kriterium zur Feststellung des Verbotscharakters ist der Sinn und 
Zweck der Vorschrift.” Dieser ist zunächst zu ermitteln. Sodann ist in einem 
zweiten Schritt festzustellen, ob zur Erreichung dessen zivilrechtliche Sanktionen 
erforderlich sind, oder ob nicht schon öffentlich-rechtliche Sanktionen ausrei- 
chen.’38® Wenn man $ 134 BGB als Umschaltnorm zwischen öffentlichem Recht 
und Zivilrecht begreift, kann die Feststellung des Verbotsgesetzcharakters als 
grundsätzliche Weichenstellung begriffen werden, an der sich lediglich entschei- 
det, ob der öffentlich-rechtlichen Norm überhaupt zivilrechtliche Wirkung zu- 
kommen soll. Ein vorschnelles Ausscheiden auf Tatbestandsebene führt zur Un- 
anwendbarkeit der — wie noch zu zeigen sein wird — flexiblen Rechtsfolgen des 
§ 134 BGB. Ausgehend von Sinn und Zweck der Verbotsnorm ist daher ein wei- 
tes Verständnis des Begriffs angezeigt und im Zweifel von einem Verbotsgesetz 
auszugehen. 


cc. Einseitiges oder beidseitiges Verbot 


Armbrüster wirft die Problematik auf, ob schon für die Frage des Vorliegens eines 
Verbotsgesetzes darauf abgestellt werden kann, ob sich das Verbot gegen beide 
Vertragsparteien richtet, oder ob es nur an eine Partei adressiert ist.” Hierzu 
zitiert er mehrere Quellen, die dies bejahen sollen. Tatsächlich wird aber an keiner 
der angeführten Textstellen eine solche Differenzierung auf Tatbestandsebene 
eindeutig vertreten. So führt Arwbrüster die Motive zum BGB als Beleg an. Die 
dortigen Ausführungen betreffen jedoch die Rechtsfolge und nicht die Frage, ob 
überhaupt ein Verbotsgesetz vorliegt.’ 

Auch die weiteren Quellen sind als Beleg dieser Auffassung untauglich: So 
spricht der zitierte Kramer vom „Adressatenkreis eines Verbotsgesetzes |Hervorhe- 
bung durch Verfasser] “und geht mithin davon aus, dass auch bei einseitigen Ver- 
boten ein solches vorliegt. Die Ausführungen von Schricker'* sind zu allgemein 
gehalten, als dass ihnen eine eindeutige dogmatische Aussage zu entnehmen wäre. 
Auch die von Armbriüster in Fußnote 242 zitierte Rechtsprechung zieht die Unter- 
scheidung zwischen einseitigem und zweiseitigem Verbot nicht zur Feststellung 


737 BeckOGK BGB/Vossier, $134 Rn.51; MüKo BGB/Armbrüster, $ 134 Rn. 41; Staudin- 
ger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 31. Siehe hierzu auch BGH, NJW-RR 2011, 1426 Rn. 12 ff.; BGHZ 
78, 263 (265); 89, 369 (372); 93, 264 (267); 118, 142 (144); Beater, AcP 197, 505 (518); Krampe, AcP 
194, 1 (28), wo allerdings die Frage des Vorliegens eines Verbotsgesetzes mit der Frage nach der 
Rechtsfolge eines Verbotsverstoßes vermengt wird. 

738 Rüthers/ Stadler, BGB AT, $ 26 Rn. 3. 

739 MüKo BGB/Armbrüster, $ 134 Rn. 47 f. 

740 Mugdan 1, S. 468. 

741 Kramer, Verstoß gegen gesetzliches Verbot, S. 8. 

742 Schricker, Gesetzesverletzung und Sittenverstoß, S. 64 f. 
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des Verbotsgesetzcharakters heran, sondern nur für die Frage, ob ein Verstoß die 
Nichtigkeit zur Folge hat.’* 

Einzig das Reichsgericht ging in einer Entscheidung der vereinigten Zivilsena- 
te von 1905 — ausdrücklich entgegen der zuvor den Motiven entnommenen An- 
sicht — davon aus, dass bei einseitig adressierten Gesetzen schon der Tatbestand 
des $ 134 BGB in der Regel nicht erfüllt sei.” Zwar wird nicht eindeutig davon 
gesprochen, dass dann kein Verbotsgesetz vorliege, jedoch ist diese Vorausset- 
zung das einzige Merkmal, an dem die Prüfung des Tatbestandes scheitern könnte. 
Dieser Gedanke wurde innerhalb der höchstrichterlichen Rechtsprechung aller- 
dings nicht weiterverfolgt. Vielmehr wurde der Adressatenkreis im Rahmen der 
Rechtsfolge zur Argumentation herangezogen.’ Eine Vorgehensweise, die insbe- 
sondere durch die Ausführungen in den Motiven zum BGB gestützt wird. 

Ferner ist zu berücksichtigen, dass der Verbotscharakter einer Norm abstrakt 
zu bestimmen ist. Eine Vorschrift ist entweder ein Verbotsgesetz oder nicht. Der 
Adressatenkreis der Verbotsnorm ist aber vom jeweiligen Einzelfall abhängig. 
Betrachtet man beispielsweise einen Arbeitsvertrag, der entgegen $2 BÄO die 
Anstellung eines nicht approbierten Arztes zum Gegenstand hat, sind sowohl der 
Arzt als auch der Arbeitgeber Adressaten der Norm.’% Geht es um einen Behand- 
lungsvertrag zwischen Arzt und Patienten ist nur der Arzt Adressat des Verbotes. 
$ 2 BÄO wäre dann in dem einen Fall ein zweiseitiges Verbot und in dem anderen 
ein einseitiges. Ob $ 2 BÄO ein Verbotsgesetz ist, kann aber nicht von Fall zu Fall 
verschieden beantwortet werden. Die Entscheidung, ob ein öffentlich-rechtliches 
Verbot auch ein zivilrechtliches Verbotsgesetz darstellt und mithin auch im Zivil- 
recht wirkt, kann nur einheitlich erfolgen. Alles andere würde vor dem Hinter- 
grund der tiefgreifenden Rechtsfolge des $ 134 BGB zu einer großen Unsicherheit 
bei der Anwendung von Verbotsnormen führen.’*’ 

Zudem erscheint es wenig sinnvoll, sich bereits auf Tatbestandsebene die fle- 
xiblen Rechtsfolgen des $ 134 BGB abzuschneiden, indem vorschnell ein Ver- 
botsgesetz abgelehnt wird. Die Differenzierung nach dem Adressatenkreis ist auf 
Rechtsfolgenseite wesentlich besser zu verorten, weil sie dort eine weniger starre 
Konsequenz zeitigt.”* Ansonsten müsste man im obigen Beispiel im Verhältnis 
zwischen Arzt und Patienten eine Anwendung des $ 134 BGB von vornherein 
ausschließen, was mit Blick auf den Patientenschutz als Intention des § 2 BÄO 
befremdlich wirkt. 


743 Siehe die von Armbräster zitierten Stellen in: RGZ 100, 39 (40); 104, 105 (107); BGHZ 46, 24 
(26); 78, 263 (265); 143, 283 (287), 159, 334 (340); BGH, NJW 1986, 1104; OLG Hamm, VersR 
2010, 609 (610). 

74 RGZ 60, 273 (277). 

745 So schon RGZ 100, 39 (40); 104, 105 (107). 

746 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

747 Vgl. Hopt, NJW 1985, 1665 (1668). 

748 Siehe hierzu eingehend unter $ 7 I. 2. g. 
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Die Frage nach den Adressaten der Vorschrift spielt für die Einordnung als 
Verbotsgesetz mithin keine Rolle.’* 


dd. Verbotsgesetze und Ordnungsvorschriften 


Ein weiterer Ansatz will die Anwendung des $ 134 BGB bei sogenannten Ord- 
nungsvorschriften, die sich insbesondere gegen die örtlichen oder zeitlichen Um- 
stände der Vornahme eines Rechtsgeschäfts richten, schon auf Tatbestandsebene 
an der Voraussetzung des Verbotsgesetzes scheitern lassen. ”5" 

Richtigerweise ist aber auch dieser Aspekt erst im Rahmen der Rechtsfolge zu 
beachten.’5! Ein pauschales Absprechen des Verbotsgesetzcharakters solcher 
Normen würde dazu führen, dass überhaupt keine zivilrechtliche Wirkung für 
Rechtsgeschäfte eintreten könnte, die gegen sie verstoßen. Dass aber auch Verbo- 
te, die sich gegen Zeit und Ort des Abschlusses eines Rechtsgeschäftes richten, 
Auswirkungen im Zivilrecht haben können zeigt zum Beispiel $ 56 Abs. 1 Nr. 6 
Hs. 2 GewO: Die Vorschrift verbietet die entgeltliche Vermittlung von Darlehen 
im Reisegewerbe und richtet sich mithin nicht gegen den Inhalt des Rechtsge- 
schäftes, sondern gegen den Ort und den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Trotz- 
dem herrscht über ihren Verbotscharakter Einigkeit.’ 

Darüber hinaus ist auch bei den klassischen Beispielen für Ordnungsvorschrif- 
ten nicht eindeutig geklärt, dass es sich überhaupt um Ordnungsvorschriften han- 
delt bzw. ob sie unter $ 134 BGB fallen. So wird die in diesem Zusammenhang 
immer wieder als Ordnungsvorschrift angeführte Untersagung des Verkaufs nach 
Ladenschluss gem. $ 3 LadSchlG in Teilen der Literatur auch als Verbotsnorm 
betrachtet.’ Wenn die Differenzierung in Verbots- und Ordnungsvorschriften 
aber offenkundig gerade keine klaren Grenzen bereithält, erscheint es mit Blick 


74 Ebenso: Bork, BGB AT, Rn. 1105; Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 34, im Ergebnis auch 
MüKo/Armbrüster, $ 134 Rn. 48. 

750 Amm, Rechtsgeschäft, Gesetzesverstoß und $ 134 BGB, S. 310; Bork, BGB AT, Rn. 1095 f.; 
MüKo BGB/Armbräster, $ 134 Rn. 41. Gegen jede Art der Einteilung nach formalen Kriterien: 
Pawlowski, BGB AT, Rn. 483. 

751 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 21; ebenso Wo/f/ Nenner, BGB AT, $ 45 Rn. 16, die zwar im Regelfall 
von der Wirksamkeit solcher Rechtsgeschäfte ausgehen, damit aber implizieren, dass ein Verbotsge- 
setz vorliegt, welches ausnahmsweise auch die Nichtigkeit zur Folge haben kann. Ebenso BeckOGK 
BGB/Vossier, $ 134 Rn. 61, wo allerdings Fragen des Tatbestandes und der Rechtsfolge vermischt 
werden. Trotzdem wird aber die grundsätzliche Möglichkeit deutlich, dass auch Vorschriften die sich 
gegen die Umstände richten, unter denen ein Rechtsgeschäft abgeschlossen wird, nach $ 134 BGB 
nichtig sein können und somit Verbotsgesetze darstellen. Auch Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 
Rn. 104 sprechen den betreffenden Normen nicht pauschal die Verbotsgesetzeigenschaft ab, son- 
dern lösen die Besonderheiten auf Ebene der Rechtsfolge. Widersprüchlich dazu allerdings die 
Ausführungen bei Rn. 31. 

7532 BGHZ 71, 359 (360); 93, 264 (269); 131, 385 (389 £.); explizit bei Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), 
§ 134 Rn. 34. 

753 Boemke/ Ulrici, BGB AT, $ 11 Rn 18; Fiume, BGB AT IL, S. 347; Staudinger/ Sack/ Seib! (2017), 
6 134 Rn. 104; 
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auf die Rechtssicherheit nicht erstrebenswert, aufgrund dessen den Tatbestand des 
§ 134 BGB zu verneinen und damit jede zivilrechtliche Rechtsfolge zu verhindern. 

Die Einordnung auch vermeintlicher Ordnungsvorschriften als Verbotsgesetz 
verhindert außerdem Widersprüche innerhalb der Teilrechtsordnungen. Würde 
man beispielsweise bei Verstößen gegen das Ladenschlussgesetz den Tatbestand 
des $ 134 BGB von vornherein verneinen, wären nach Ladenschluss vorgenom- 
mene Rechtsgeschäfte wirksam. Ist noch nicht erfüllt worden, könnte der Kunde 
seinen Erfüllungsanspruch einklagen, sodass der Zivilrichter gezwungen wäre, 
einen Anspruch zu titulieren, der einem öffentlich-rechtlichen Verbot zuwider- 
läuft. Die Teilrechtsordnungen würden sich in einen Widerspruch verstricken! 
Bejaht man dagegen den Tatbestand des $ 134 BGB, ermöglicht es dessen Rechts- 
folgenseite,”* Rechtsgeschäfte, die nach Ladenschluss erfolgen, als schwebend 
unwirksam zu betrachten.’®® Die Folge ist, dass der Vertragspartner keinen Erfül- 
lungsanspruch gegenüber dem Ladeninhaber hat. Er kann also die Erfüllung nicht 
einklagen, sodass die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung gewahrt wäre. 

Nach vorgenommenem Leistungsaustausch wird das Rechtsgeschäft wirksam, 
weil die Vorschriften des LadSchlG nicht das Rechtsgeschäft also solches missbil- 
ligen, sondern nur die Umstände, unter denen es vorgenommen wurde. Eine voll- 
ständige Nichtigkeit mit der damit verbundenen Anwendbarkeit der bereiche- 
rungsrechtlichen Rückabwicklung wäre in diesem Fall unverhältnismäßig.’56° Die 
Anwendung des $ 134 BGB auch im Falle einer sog. Ordnungsvorschrift ermög- 
licht damit eine flexiblere Handhabung, als die mit der Verneinung des Verbotsge- 
setzcharakters verbundene generelle Nichtanwendung der öffentlich-rechtlichen 
Vorschrift im Zivilrecht. 

Um sich diese Vorzüge zu erhalten, ist es sinnvoll, den Ordnungsvorschriften 
nicht per se den Verbotscharakter abzusprechen und ihren Besonderheiten erst 
auf Ebene der Rechtsfolge Rechnung zu tragen. 


ee. Mit Sanktionen bewehrte Verbote 


Ist ein Verbot strafbewehrt oder wird an einen Verstoß eine Bußgeldandrohung 
geknüpft, wird dies als Indiz für das Vorliegen eines Verbotsgesetzes gedeutet.’57 
Auch die Rechtsprechung geht in solchen Fällen von einem Verbotsgesetz aus, 
wenngleich daraus noch nichts über die jeweilige Rechtsfolge des Verstoßes gefol- 
gert werden kann. So formuliert der BGH, dass „eine für alle Beteiligten geltende Straf- 
und Bußeeldandrohung |... einen gewichtigen Hinweis darauf [gibt], daß die Rechtsordnung 
verbotswidrigen Verträgen die Wirksamkeit versagen will.‘”5® Dennoch „[...] muf die Tat- 


754 Siehe dazu ausführlich unter $ 7 I. 2. g. 

755 Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 104. 

756 Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 104. 

757 Larenz, BGB AT, S. 430; Bork, BGB AT Rn. 1103; nach Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtig- 
keit, S. 74 kann an der Verbotsgesetzeigenschaft in diesem Fall kein Zweifel bestehen. 

758 BGHZ 118, 182 (188) mwN.; vgl. auch BGHZ 89, 316 (319). 
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sache, daß ein Gesetz eine Handlung unter Strafe stellt, nicht unabweislich die Folge haben, daß 
auch das bürgerlich-rechtliche Rechtsgeschäft nichtig ist. 15? 

Dafür spricht mit Blick auf das Telos des $ 134 BGB schon der massive Wer- 
tungswiderspruch, der entsteht, wenn ein Verhalten strafrechtlich verfolgt würde, 
zivilrechtliche Verträge, die dieses Verhalten vorsehen, aber wirksam wären und 
ein einklagbarer Anspruch auf die verbotene Leistung bestünde.’6 Der Gesetzge- 
ber macht mit der Androhung der w/tma ratio Kriminalstrafe’°' ferner deutlich, 
dass er das betreffende Verhalten missbilligt und mit allen Mitteln zu verhindern 
bereit ist.”% Wenn er aber bereit ist, das Verbot mit der größtmöglichen Fin- 
schränkung der Freiheit des Einzelnen durchzusetzen, so lässt sich im Wege eines 
Erst-Recht-Schlusses feststellen, dass zumindest die Möglichkeit privatrechtlicher 
Auswirkungen offenstehen muss. Darüber, ob diese neben der strafrechtlichen 
Sanktion überhaupt erforderlich erscheint, ist damit freilich noch nichts gesagt.’® 
Es geht an dieser Stelle einzig darum, ob die Strafvorschrift überhaupt Beachtung 
im Zivilrecht finden muss. Im Hinblick auf die Rechtsfolge ist dann der Verhält- 
nismäßigkeitsgrundsatz zu beachten. So kann beispielsweise ein Rechtsgeschäft 
trotz strafbewehrtem Verbotsverstoß wirksam sein, wenn an diesem ohnehin 
nichts mehr zu ändern ist, weil die verbotene Leistung bereits erbracht ist und die 
Nichtigkeit daher unverhältnismäßig wäre. 


b. Zwischenfazit 


Ob eine Norm Verbotscharakter hat, bedarf der Auslegung, wobei ihrer Formulie- 
rung nur ein begrenzter Aussagegehalt zukommt. In erster Linie ist zu fragen, ob 
der Sinn und Zweck der Vorschrift zivilrechtliche Wirkungen erfordert, oder ob 
dieser bereits mit öffentlich-rechtlichen Sanktionen erreicht werden kann. Ein 
starkes Indiz für das Vorliegen eines Verbotsgesetzes stellt es dar, wenn der Ver- 
stoß strafbewehrt ist. Überhaupt keine Rolle spielen der Adressatenkreis und die 
Frage, ob es sich bei der Norm gegen das Rechtsgeschäft als solches oder nur 
gegen die Umstände seines Abschlusses richtet. Auch kommt es nicht darauf an, 
ob die Norm einen subjektiven Tatbestand enthält. 


759 BGH, NJW 1968, 2286. 

760 Wolf} Neuner, BGB AT, $ 45 Rn. 2. 

761 Dazu aus der Judikatur des BVerfG: BVerfGE 39, 1 (47).; 88, 203 (258); 96, 10 (25); 96, 245 
(249); aus der strafrechtlichen Literatur beispielsweise: Krey/ Esser, StrafR AT, $ 1 Rn. 18 ff.; Roxin 
StrafR AT I, $ 2 Rn. 97 ff.; für eine Einschränkung des Gebrauchs dieses Grundsatzes zur Legitima- 
tion von staatlichen Strafens allerdings: Frisch, NStZ 2016, S. 16 (24). 

762 Boemke/ Ulrici, BGB AT, $ 11 Rn. 12. 

763 Vgl. Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 23. 
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2. Rechtsfolge des $ 134 BGB 


Ein Verstoß gegen ein Verbotsgesetz und damit die Erfüllung des Tatbestandes 
hat nicht automatisch die Nichtigkeit des vorgenommenen Rechtsgeschäftes zur 
Folge. Vielmehr enthält der Wortlaut die Einschränkung, dass die Nichtigkeitsfol- 
ge nur dann eintritt, „wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt“. Diese Wendung 
wird als Normzweckvorbehalt bezeichnet.’ Die Nichtigkeit tritt nur unter dem 
Vorbehalt ein, dass dies dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes entspricht.’° 


a. Dogmatische Einordnung des Vorbehaltes 


Die dogmatische Einordnung des Vorbehaltes ist klärungsbedürftig. Prominent, 
weil in den meisten Abhandlungen wiedergegeben, ist die Ausführung Fumes: „Die 
Vorschrift des | 134 besagt in Wirklichkeit nichts“7 

Gegenüber der Auffassung Fumes hat zunächst der Gedanke eine gewisse Be- 
rechtigung, der Gesetzgeber habe sicher keine Norm ohne Bedeutung schaffen 
wollen.’6°” Der Aussage F/umes kann auch deshalb die Geltung abgesprochen wer- 
den, weil die Norm im historischen Kontext mindestens klarstellende Funktion 
hatte. Vor Inkrafttreten des BGB herrschte nämlich die bis auf eine Konstitution 
des Kaisers Theodosius II. zurückgehende Vorstellung, ’% ein Gesetzesverstoß habe 
immer die Nichtigkeit der damit einhergehenden zivilrechtlichen Rechtsgeschäfte 
zur Folge. Die Vorschrift zeigte also zumindest auf, dass der Gesetzgeber von 
dieser Vorstellung einer absoluten Nichtigkeit Abstand genommen hat.’® 

Dieser Umstand hinderte einen Teil der Literatur allerdings nicht daran, eben 
diese Vorstellung als „Maßstab der sichersten Zweckerreichnung“ wieder aufleben zu las- 
sen und weitestgehend von der Nichtigkeit der jeweiligen Rechtsgeschäfte auszu- 
gehen.’’0 Neben der historischen Entwicklung ist dem das Gebot der Verhältnis- 
mäßigkeit entgegenzuhalten, welchem eine mehr oder weniger pauschale Nichtig- 
keitsfolge zuwiderläuft.’”! 


764 Staudinger/Sack/Seibl (2017), $ 134 Rn. 57; zur Entstehungsgeschichte: Amm, Rechtsgeschäft, 
Gesetzesverstoß und $ 134 BGB, S. 10 ff. 

765 Nach a.A. ist dieser Aspekt schon bei der Frage relevant, ob tatbestandlich überhaupt ein Ver- 
botsverstoß vorliegt, siehe Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 130 und passim. 

766 Flume, BGB AT II, S. 341. 

767 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 15; Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtig- 
keit, S. 76. 

768 Aufgenommen in den Codex Justinian als lex 5 de legibus I 14, siehe Raestrup, Nichtigkeit von 
Rechtsgeschäften, S. 9 f.; Kritisch gegenüber der Lehre von der absoluten Nichtigkeit: Endemann, 
BGB AT, 8. Auflage, S. 45 insb. Fn. 7. 

769 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 32. 

770 Vgl. schon Oertmann, JW 1917, S. 255 (257); daran anknüpfend: Kramer, Verstoß gegen gesetzli- 
ches Verbot, S. 143 f.; ebenso Kohte, NJW 1982, S. 2804 (2806). 

71 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 40; Köhler, JuS 2010, S. 665 (666). 
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aa. Verweisungsnorm 


Teilweise wird § 134 BGB als bloßer Verweis auf das jeweilige Verbotsgesetz ver- 
standen.’’? Letztlich komme es für die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts allein auf 
den Zweck des verletzten Gesetzes an. Zwar enthalte $ 134 BGB mit der Anord- 
nung der Nichtigkeit eigentlich eine eigene Rechtsfolge; diese trete nach der 
Rechtsprechung aber nur ein, wenn „es mit dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes 
unvereinbar wäre, die durch das Rechtsgeschäft getroffene Regelung hinzunehmen und bestehen zu 
lassen. T3 

Ein Teil der Vertreter dieser Auffassung nimmt darüber hinaus eine Subsidiari- 
tät der Nichtigkeit an; Sie trete — sozusagen als Backup — nur ein, wenn die Ausle- 
gung des Verbotsgesetzes keinerlei Hinweise auf die zivilrechtliche Rechtsfolge 
eines Verstoßes enthält. Ergibt die Auslegung aber, dass eine andere Rechtsfolge 
dem Telos der Vorschrift eher dienlich ist, geht diese der Nichtigkeit vor. Eine 
Vermutung hinsichtlich der Wirksamkeit bestehe aber nicht. Es komme allein 
darauf an, ob die Auslegung des Verbotsgesetzes eine bestimmte Rechtsfolge 
ergibt.’””* Diese Auffassung ist nicht im Zusammenhang mit der schon dargelegten 
Anwendung des Lex specialis-Grundsatzes zu sehen. Es geht an dieser Stelle nicht 
um den Fall, dass die Verbotsnorm selbst eine Rechtsfolge bereithält, sondern 
dass sie gerade keine explizite Anordnung trifft und sich auch aus dem Kontext 
der Vorschrift kein Anhaltspunkt ergibt, welche Rechtsfolge ein Verbotsverstoß 
hat. 

Andere Vertreter der wissenschaftlichen Strömung, die in dem Normzweck- 
vorbehalt grundsätzlich eine Verweisungsnorm erblicken, folgern aus dem pri- 
mären Abstellen auf das Verbotsgesetz eine Vermutung, nach der das Rechtsge- 
schäft im Zweifel wirksam ist.” Das Rechtsgeschäft sei solange als wirksam zu 
betrachten und die Nichtigkeitsfolge des $ 134 BGB solange ausgeschlossen, wie 
der Zweck des Verbotsgesetzes nicht etwas anderes erfordert. Dabei wird beson- 
ders der užima ratio-Charakter der Nichtigkeitsfolge betont. Denn der Eingriff in 
die von Art. 2 Abs. 1 GG geschützte Privatautonomie sei nur in diesem Fall ver- 
hältnismäßig und mithin zu rechtfertigen.’ Nichtigkeit nach $ 134 BGB sei nicht 
erforderlich, wenn das bürgerliche Recht eine weniger einschneidende Rechtsfolge 
bereithält.””” Wortlaut und Entstehungsgeschichte sprächen zwar gegen diese 
Auslegung, berücksichtigen naturgemäß aber nicht den Funktionswandel, den die 
Vorschrift durchlebt hat. Diente sie ursprünglich noch der Transformation straf- 
rechtlicher Verbote, bei denen die Nichtigkeitsfolge naheliegt, habe man es heute 


772 Taupitz, YZ 1994, S. 221 (225); Larenz, BGB AT, S. 429; Soergel/ Hefermehl, $ 134 Rn. 1. 

73 So BGHZ 65, 368 (370); 78, 263 (265); 85, 39 (43); 115, 123 (125); 143, 283 (286). 

774 Larenz, BGB AT, S. 429. 

775 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 33; Larenz/ Wolf, BGB AT (9. Auflage), $ 40 Rn. 5. 

776 Köhler, JZ 2010, S. 767 (768); Köhler, JuS 2010, S. 665 (666); Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 33; 
BeckOGK BGB/Vossier, $ 134 Rn. 11. 

777 Köhler, YZ 2010, S. 767 (768); Köhler, JuS 2010, S. 665 (666); Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 96. 
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überwiegend mit Verbotsgesetzen aus dem Wirtschaftsrecht zu tun. Hier sei die 
Nichtigkeit weniger zwingend. ’’® 


bb. Auslegungsregel: Grundsätzliche Nichtigkeit bei Verstoß 


Diesen Meinungen steht die Ansicht gegenüber, nach der die Rechtsfolge sich in 
erster Linie nicht aus dem jeweiligen Verbotsgesetz, sondern aus $ 134 BGB selbst 
ergibt. Da $ 134 BGB grundsätzlich die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts anordnet, 
bestehe eine Vermutung bzw. eine Auslegungsregel hinsichtlich der Nichtigkeit.’” 
Nur dann, wenn die Auslegung des Verbotsgesetzes eine andere Rechtsfolge 
ergibt, sei ausnahmsweise von der Nichtigkeitsvermutung des § 134 BGB abzu- 
weichen.’® 

Auch nach dieser Auffassung wird die Frage der Verhältnismäßigkeit keines- 
falls außeracht gelassen; vielmehr ist im Rahmen der Auslegung zu thematisieren, 
ob der Zweck des Verbotsgesetzes einer Nichtigkeit entgegensteht.’®! Ergibt die 
Prüfung aber keine entgegenstehenden Gründe, so folgt unmittelbar aus $ 134 
BGB die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts. Damit sind zunächst keine Argumente 
für die Nichtigkeit vorzubringen, die Argumentationslast trifft vielmehr denjeni- 
gen, der das Rechtsgeschäft trotz Verstoßes gegen ein Verbotsgesetz für wirksam 
hält.782 


cc. Rechtsprechung 


Die höchstrichterliche Rechtsprechung hat sich in dieser Frage nicht ausdrücklich 
positioniert. Aber auch wenn in einigen Entscheidungen der Begriff der „Ausle- 
gungsregel“ benutzt wurde,’ was grundsätzlich für eine Vermutungswirkung 
sprechen würde, folgt der Bundesgerichtshof gerade in neuerer Zeit tendenziell 
eher der Ansicht, die die Nichtigkeitsfolge allein vom Telos des Verbotsgesetzes 
abhängig macht, ohne eine grundsätzliche Vermutungswirkung zu erwähnen und 


778 HKK-BGB/Dorn, $$ 134-137 Rn. 17; BeckOGK BGB/ Vossler, $ 134 Rn. 11. 

79 Kritisch gegenüber der Verwendung des Begriffs „Vermutung“ in diesem Zusammenhang zeigt 
sich Hager, Gesetzes- und Sittenkonforme Auslegung, S. 10 ff und S. 147. 

780 Mugdan I, S. 468; Bork, BGB AT, Rn. 1111; Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, 
S. 15, 19, 43 f; Kramer, Verstoß gegen gesetzliches Verbot, S. 43 ff; Westphal, Ziviltechtliche Vertrags- 
nichtigkeit, S. 76 f.; Sippel, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 76; Taupitz, JZ 1994, S. 221 (226); 
Wolf/ Nenner, BGB AT, $ 45 Rn. 2; Medicus/ Petersen, BGB AT, Rn. 646; Pansegrau, Fortwirkung der 
römischrechtlichen Dreiteilung der Verbotsgesetz, S. 20 f.; Staudinger/Sack/ Seibl! (2017), $ 134 
Rn. 58; Palandt/Eilenberger $ 134 Rn. 7; PWW/Abrens $ 134 Rn. 1, 18; BeckOK/Wendtland, $ 134 
Rn. 2; ausdrücklich a.A.: Fume, BGB AT II, S. 341; Köhler, JZ 2010, S. 767 (768); Köhler, JuS 2010, 
S. 665 (666); Beater, AcP 1994, S.505 (510); Raestrup, Nichtigkeit von Rechtsgeschäften, S. 17; 
BeckOGK BGB/Vossier, $ 134 Rn. 11; MünchArbR/Richardi/ Buchner, $ 34 Rn. 2. 

781 Raestrup, Nichtigkeit von Rechtsgeschäften, S. 32. 

782 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 16. 

78 ZB. BGHZ 45, 322, (326); BGH, NJW 1974, 1374 (1377). 
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§ 134 BGB damit einen über die Verweisung hinausgehenden Aussagegcehalt ab- 
spricht.’s+ 


dd. Nichtigkeit nur bei Strafvorschriften? 


Der mit der offenen Formulierung des Normzweckvorbehaltes verbundene weite 
Entscheidungsspielraum der Rechtsprechung hat zu einer stark einzelfallbezoge- 
nen Kasuistik geführt. So wünschenswert eine differenzierende Rechtsprechung 
mit Blick auf die Einzelfallgerechtigkeit auch sein mag, führt sie dennoch zu ei- 
nem nicht zu unterschätzenden Verlust an Rechtssicherheit. Dem versucht ein 
Ansatz abzuhelfen, wonach die Nichtigkeitsfolge allein auf Verstöße gegen Straf- 
normen zu begrenzen ist. Allen anderen Verbotsnormen sei dagegen mit der Dis- 
tanz zu begegnen, die die Zivilrechtswissenschaft gegenüber den schnelllebigen 
Zwecken öffentlich-rechtlicher Verbote an den Tag legen solle. Auf diese Weise 
könne der „inflationsartigen Vermehrung“ der Verbotsgesetze am besten Rechnung 
getragen werden. Die Gerichte dürften nicht als Ersatzgesetzgeber in Fällen auf- 
treten, in denen Unklarheit über die zivilrechtliche Wirkung einer Verbotsvor- 
schrift herrscht.’ 


ee. Streitentscheid 


Zunächst ist die Erwägung, die Nichtigkeitssanktion auf Strafvorschriften zu be- 
grenzen, abzulehnen. Der Vorschlag beinhaltet gewissermaßen einen Schritt zu- 
rück zu den Wurzeln des $ 134 BGB. Denn bei Entstehung und Inkrafttreten der 
Vorschrift waren die meisten Verbotsgesetze noch klassische Straftatbestände. 
Dies verdeutlicht ein Blick in die Motive, wo es heißt, die Vorschrift habe „nament- 
lich die gegen Rechtsgeschäfte gerichteten V erbotsgesetze des öffentlichen Rechtes, insbes. des Straf- 
rechtes, im Auge. “96 

Für eine Begrenzung allein auf Verstöße gegen Strafvorschriften enthalten die 
Gesetzgebungsmaterialen aber gerade keinen Anhaltspunkt.’®” Vielmehr verdeut- 
licht der Zusatz „insbes.“ und die Randnotiz „Hauptanwendungsgebiet der Vorschrift“, 
dass auch andere Verbotsnormen die Nichtigkeit zur Folge haben können. 

Erblickt man das Telos des $ 134 BGB ferner richtigerweise darin, öffentliche- 
rechtliche Verbote im Sinne der Einheit der Rechtsordnung in das Zivilrecht zu 
transformieren, erscheint es widersinnig, den Anwendungsbereich auf Strafvor- 
schriften zu begrenzen. Warum sollte der Grundsatz der Einheit der Rechtsord- 
nung nur in Bezug auf Strafvorschriften gelten? 


784 BGHZ 53, 152 (156 £.); 71, 358 (360 £.); 78, 263 (265); 78, 269 (271); 85, 39 (43); 88, 240 (242); 
89, 369 (372); 93, 264 (267); 110, 235 (240); 115, 123 (125); 118, 142 (144); 118, 182 (188); 141, 69 
(79); 154, 21 (27); BGH, NJW 2014, 3568, (3569); NJW 2014, 3016, (3019); NJW 2011, 373, (374); 
NJW 1992, 1159, (1160); NJW 1985, 2403, (2404); NJW 1984, 230, (231). 

785 Seiler, Gedächtnisschrift Martens, S. 719 (730 f); unter Verweis auf Windscheid/ Kipp, Lehrbuch des 
Pandektenrechts I, $ 70 Fn la u. $ 81 aE. 

786 Mugdan 1, S. 469. Siehe ferner HKK-BGB/ Dorn, $$ 134-137, Rn. 8. 

787 Staudinger/.Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 60. 
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Die Entscheidung fällt also zwischen den verbleibenden Ansichten. Diese 
kommen nur zu unterschiedlichen Ergebnissen, wenn die Auslegung des Verbots- 
gesetzes nicht eindeutig ergibt, welche Rechtsfolge ein Verbotsverstoß nach sich 
zieht. In diesem Fall kommt die Ansicht, die $ 134 BGB eine Vermutungswirkung 
beimisst, zur Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts. Zum selben Ergebnis kommt, wer 
die Nichtigkeitsfolge für subsidiär hält, da sie in diesem Fall greift, sodass das 
Rechtsgeschäft ebenfalls nichtig ist. Nur wenn man im Zweifel von der Wirksam- 
keit des Rechtsgeschäftes ausgeht, folgt aus dem unklaren Auslegungsergebnis des 
Verbotsgesetzes die Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes. 

Für die Auslegungsregel der grundsätzlichen Nichtigkeit spricht zunächst die 
grammatische Auslegung. Der Wortsinn des $ 134 BGB trifft eindeutig die Rege- 
lung, dass das Rechtsgeschäft nichtig ist. Nichtigkeit soll nur dann nicht eintreten, 
wenn sich aus dem Verbotsgesetz etwas anderes ergibt.’®® Die Formulierung 
„wenn... nicht“ leitet stets eine Ausnahme ein.’8 

Ferner wird diese Sichtweise durch die Syntax gestützt; der Grundsatz steht im 
Hauptsatz, während die Ausnahme nur im Nebensatz geregelt ist.’ 

Auch ein Blick in die Genese der Vorschrift legte diese Sichtweise nah. Schon 
die 1. Kommission folgte der Auffassung, dass „das dem Verbot zuwider vorgenommene 
Rechtsgeschäft der Regel nach nichtig sei“ 791 Dem schloss sich die Reichstagskommissi- 
on mit großer Mehrheit an. Dem Verbotsgesetz selbst sei zwar die Entscheidung 
vorbehalten, ob ein betroffenes Rechtsgeschäft nichtig ist. Für das allgemeine 
Zivilrecht lasse sich aber eine Interpretationsregel aufstellen. Danach gelte, dass 
„wenn sich ans dem Gesetze kein anderer Sinn ergebe, Nichtigkeit als die gewollte Folge betrach- 
tet werden müsse.‘ 

Daneben kann ein teleologischer Aspekt angeführt werden. $ 134 BGB dient 
wie gesagt als Transformationsnorm um öffentlich-rechtlichen Verbotsvorschrif- 
ten im Sinne der Einheit der Rechtsordnung auch im Zivilrecht Geltung zu ver- 
schaffen. Um die Einhaltung der Verbotsnormen zu gewährleisten, erscheint die 
grundsätzliche Nichtigkeitsanordnung mit Blick auf den Gedanken der General- 
prävention’”® sinnvoll. Wird ein Verstoß gegen eine Verbotsnorm mit der Unwirk- 
samkeit eines korrespondierenden zivilrechtlichen Rechtsgeschäfts sanktioniert, 
können zukünftige Verstöße effektiver unterbunden werden.’”* Gleichzeitig wird 


788 Staudinger/Sack/ Seib! (2017), $ 134 Rn. 58; Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, 
S. 15; Kramer, Verstoß gegen gesetzliches Verbot, S. 43, 44 f.; Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnich- 
tigkeit, S. 75. 

789 Bork, BGB AT, Rn. 1111. 

790 Kramer, Verstoß gegen gesetzliches Verbot, S. 43. 

791 Mugdan 1, S. 468. 

792 Mugdan 1, S. 969. 

793 Teilweise wird der Präventionsgedanke im Zivilrecht aufgrund der Nähe zum Strafrecht kritisch 
gesehen, siehe beispielsweise Gounalakis, AfP 1998, S. 10 ff.; a.A.: Kern, AcP 191, S. 247 (262 ff.). 

794 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 17. Der Gedanke, die Nichtigkeitsrechtsfolge 
zu Präventionszwecken zu nutzten, wird von der Rechtsprechung beispielsweise auch bei der Lö- 
sung der sog. Schwarzarbeiterfälle herangezogen, vgl. BGHZ 89, 369 (374 f.). 
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der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit durch die Möglichkeit einer Ausnahme 
gewahrt. Außerdem soll $ 134 BGB verhindern, dass das öffentliche Recht zur 
Durchsetzung von Rechtsgeschäften genutzt wird, die seinen eigenen Verboten 
zuwiderlaufen. Der Zweck des jeweiligen Verbotsgesetzes kann es zwar erfordern, 
dass eine von der Nichtigkeit abweichende Rechtsfolge eintritt. Ergibt sich ein 
solches aber nicht eindeutig aus dem Verbotsgesetz, kann nicht einfach von der 
Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes ausgegangen und damit ein Widerspruch zwi- 
schen den Teilrechtsordnungen zugelassen werden. Vielmehr führt dann der 
Zweck des $ 134 BGB selbst zur Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes. 

Hinzu tritt ein praktisches Argument. Aus dem alleinigen Abstellen auf den 
Zweck des Verbotsgesetzes resultiert für den Rechtsanwender das Bedürfnis, dass 
das Verbotsgesetz überhaupt Anhaltspunkte hinsichtlich seiner privatrechtlichen 
Auswirkungen liefert. Im Gesetzgebungsprozess dieser größtenteils öffentlich- 
rechtlichen Normen wird aber nur in den wenigsten Fällen thematisiert, welche 
Auswirkungen ein Verstoß im Zivilrecht hat.” Ist dem Zweck eines Verbotsge- 
setzes aber tatsächlich einmal nicht zu entnehmen, ob bei einem Verstoß die zivil- 
rechtliche Nichtigkeitsfolge eintritt, hat zumindest der Gesetzgeber des BGB diese 
Frage abschließend beantwortet. Der Rechtsanwender steht damit nicht vor dem 
Problem, Anhaltspunkte für die Nichtigkeit aus einer Verbotsnorm ableiten zu 
müssen, die es womöglich gar nicht gibt, weil die zivilrechtlichen Folgen im Ge- 
setzgebungsprozess keine Rolle gespielt haben.”% 

Soweit der Funktionswandel des $ 134 BGB als Argument gegen eine Vermu- 
tungswirkung herangezogen wird, ist Folgendes zu entgegnen: Zwar ist nicht zu 
leugnen, dass in der jüngeren Vergangenheit im Wesentlichen öffentlich-rechtliche 
Wirtschaftsgesetze Gegenstand der Anwendung von § 134 BGB waren. Die ur- 
sprünglich als Hauptanwendungsbereich vorgeschen Strafgesetze sind tatsächlich 
in den Hintergrund gerückt. Das ändert aber nichts daran, dass schon bei Inkraft- 
treten des $ 134 BGB auch die öffentlich-rechtlichen Wirtschaftsgesetze unter die 
Vorschrift fielen.’”” Konsequenterweise hätte der Gesetzgeber also schon damals 
die Vermutungswirkung auf die Strafvorschriften begrenzt, wenn er insoweit eine 
Unterscheidung für erforderlich gehalten hätte. Aus dem Fehlen einer solche Re- 
gelung lässt sich der gesetzgeberische Wille schließen, dass die Vermutungswir- 
kung bewusst auch bei Verstößen gegen die öffentlich-rechtlichen Wirtschaftsge- 
setze gelten sollte. Die bloße Zunahme von Fällen, die von schon vornherein von 
der Vorschrift mitgeregelt werden sollte, ist nicht geeignet, eine Änderung der 
ursprünglichen Dogmatik des $ 134 BGB zu begründen, wie sie in Wortsinn und 
in der Genese der Norm zum Ausdruck kommt. Die Änderung des dogmatischen 
Charakters des $ 134 BGB zu einer bloßen Verweisungsnorm liefe erkennbar dem 


795 Diesen Umstand stellte schon Endemann, Über die civilrechtliche Wirkung der Verbotsgesetze 
nach gemeinem Recht, S. 127 fest; ebenso Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 133. 

796 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 15. 

797 Mugdan 1, S. 469. 
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ursprünglichen Willen des Gesetzgebers zuwider. Aus der Zunahme von Fällen, in 
denen die Verbotsgesetze dem öffentlichen Wirtschaftsrecht entstammen, kann 
auch nicht ohne weiteres auf einen Wandel des gesetzgeberischen Willens ge- 
schlossen werden. Hierzu wäre vielmehr eine Änderung des Wortlautes des $ 134 
BGB durch den Gesetzgeber erforderlich gewesen. 

Bei einem Verbotsverstoß ist daher so lange von der Nichtigkeit des Rechtsge- 
schäfts auszugehen, wie Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes unter Berücksichti- 
gung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes keine andere Rechtsfolge ergeben. 
§ 134 BGB enthält eine Vermutungswirkung bzw. Auslegungsregel zugunsten der 
Nichtigkeit. Der Widerstreit zwischen Privatautonomie auf der einen und dem 
Telos des $ 134 BGB und des jeweiligen Verbotsgesetzes auf der anderen Seite 
wird zugunsten letzterer gelöst, wenn sich aus dem Verbotsgesetz nichts anderes 
ergibt. 


b. Bezugspunkt des Normzweckvorbehaltes 


Aufgrund des semantischen Zusammenhangs des Wortes „Gesetz“ mit dem Aus- 
druck „geserzliches Verbot“ in der Formulierung des $ 134 BGB wird teilweise davon 
ausgegangen, mit „Gesetz“ sei einzig das verletzte Verbotsgesetz gemeint.’? Dar- 
aus würde das alleinige Abstellen auf den Zweck dieses Verbotsgesetzes folgen. 
Ein solches Verständnis ist aber dann problematisch, wenn ein Regelungsbe- 
reich nicht nur durch das betreffende Verbotsgesetz, sondern durch weitere Vor- 
schriften normiert wird. Beispielhaft führen Sack und Seib! den Rechtsprechungs- 
wandel im Rahmen des Verbots des Abschlusses von Darlehensverträgen im Rei- 
segewerbe nach § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO a. F. auf.” Ursprünglich hatte der BGH 
bei Verstößen gegen dieses Verbot — abhängig von der Schutzwürdigkeit des Ver- 
tragspartners®V — die Nichtigkeit des abgeschlossenen Vertrages nach $ 134 BGB 
angenommen. Nur so sei der verfolgte Zweck des Schutzes der Darlehensnehmer 
zu gewährleisten.80! Nachdem der Gesetzgeber ein Widerrufsrecht für Haustürge- 
schäfte eingeführt hatte,®% verneinte der BGH die Nichtigkeit verbotswidrig abge- 
schlossener Darlehensverträgen nach $ 134 BGB unter dem Hinweis darauf, dass 
der Darlehensnehmer mit der Möglichkeit des Widerrufs ausreichend geschützt 


798 Taupitz, JZ 1994, S. 221; vgl. ferner Schubert/ Gebhard, Die Vorlage der Redaktoren für die erst 
Kommission zur Ausarbeitung eines Bürgerlichen Gesetzbuches, Allgemeiner Teil, Teil 1, S. 20: 
„sofern nicht dem die Rechtspflicht begründenden Gesetz eine andere Absicht zu entnehmen ist“, a.A. Ennecce- 
rus/Kipp/Wolff/Nipperdey, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts I, S. 813, wonach sich „ein anderes“ 
aus der gesamten Rechtsordnung ergeben kann. 

79 Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 64. 

800 Ob Schutzbedürftigkeit vorlag, wurde insbesondere anhand des Rechtsgeschäfts beurteilt, dessen 
Finanzierung das Darlehen dienen sollte, BGHZ 93, 264 (267 f.). 

801 BGHZ 93, 264 (267). 

802 Gesetz über den Widerruf von Haustürgeschäften und ähnlichen Geschäften vom 16.1.1986, 
BGBl. 1986, Teil 1. 


180 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


sei.®® Da sich an der Vorschrift des $ 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO aber nichts geändert 
hatte, ist offenbar nicht nur der Zweck der Verbotsnorm an sich zu beachten, 
sondern ebenso der Zweck aller Vorschriften, die den betreffenden Regelungsbe- 
reich normieren. Der Normzweckvorbehalt erfasse daher nicht nur das jeweilige 
Verbotsgesetz, sondern, falls der Regelungsbereich von mehreren Vorschriften 
normiert wird, alle diese Vorschriften.3%# 

Zwingend ist diese Einordnung indes nicht, da man die Frage, ob das „Vor- 
schriftengeflecht“ des Regelungsbereiches der Nichtigkeitssanktion entgegensteht, 
auch im Rahmen des Zwecks der einzelnen Verbotsnorm beantworten könnte. 
Welche Rechtsfolge der Normzweck gebietet, ist nicht allein aus der Norm selbst 
heraus zu beantworten. Im Rahmen der Verhältnismäßigkeit sind vielmehr auch 
Faktoren zu berücksichtigen, die andere Normen im selben Regelungsbereich 
verursachen. Den angesprochenen Rechtsprechungswandel kann man auch damit 
erklären, dass die vollständige Nichtigkeit mit Blick auf den Eingriff in die Privat- 
autonomie aus Art. 2 Abs. 1 GG inzwischen unverhältnismäßig wäre. Mit dem 
Widerrufsrecht liegt ein milderes Mittel vor, da dem Darlehensnehmer die Mög- 
lichkeit gegeben wird, bei für ihn günstigen Konditionen am Vertrag festzuhalten. 
Die Rechtstolge der Nichtigkeit ist mithin nicht erforderlich und damit nicht ver- 
hältnismäßig. 

Trotzdem ist Sack und Seib/ zu folgen. Dafür spricht der Wortlaut des $ 134 
BGB. Hätte der Gesetzgeber mit der Formulierung allein das Verbotsgesetz im- 
pliziert, so wäre es möglich gewesen dies deutlicher zu hervorzuheben. Beispiels- 
weise hätten die Formulierungen „ans diesem Gesetz‘ oder „aus dem Verbotsgeserz“ 
den Bezug unmissverständlich klargestellt. Es liegt ferner nahe, die Ausdrücke 
„gesetzliches Verbot“ und „Gesetz“ innerhalb des $ 134 BGB unterschiedlich 
auszulegen. 

Zu beachten ist also nicht nur der Sinn und Zweck im Hinblick auf das einzel- 
ne Verbotsgesetz, sondern auf alle Vorschriften, die den betreffenden Bereich 
regeln. 


c. Lex specialis derogat legi generali 


§ 134 BGB tritt als generellere Norm zurück, wenn schon das Verbotsgesetz 
selbst eine zivilrechtliche Rechtsfolge enthält, die im Falle eines Verstoßes ein- 
greift.®® In diesem Fall ergib sich „aus dem Gesetz ein anderes“ Beispielhaft sei 
$ 12 ApoG genannt, wonach privatrechtliche Vereinbarungen des Apothekers, die 


803 BGHZ 131, 385 (389). Zu der Rechtslage für Darlehensvermittlungsverträge siehe BGH, NJW 
1999, 1636. 

804 Ebenso Larenz/Wol, BGB AT (9. Auflage), $ 40 Rn. 27; Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 102, der 
ebenfalls auch andere Normen heranzicht, falls ein „Zusammenhang“ besteht. Nach Köhler, JuS 2010, 
S. 665 (666) ist „in erster Linie das Verbotsgesetz gemeint“. 

805 Wolf) Neuner, BGB AT, $ 45 Rn. 2; Bork, BGB AT, Rn. 1102; BeckOGK BGB/ Vossler, $ 134 
Rn. 13. 

806 BGHZ 196, 312 Rn. 15. 


6 7 Anwendbarkeit des $ 134 BGB 181 


beispielsweise eine bevorzugte Anpreisung bestimmter Medikamente beinhaltet 
($ 10 ApoG), nichtig sind. Ebenso ist bei einem Verstoß gegen die „Mietpreis- 
bremse“ des $ 556d BGB die Rechtsfolge schon in $ 556g Abs. 1 BGB geregelt. 

Neben der Möglichkeit, dass das Verbotsgesetz selbst ausdrücklich eine zivil- 
rechtliche Rechtsfolge vorsieht, kann diese sich auch aus anderen Normen erge- 
ben. Beispielsweise ist ein Rechtsgeschäft bei einem Verstoß gegen $ 263 StGB 
nicht nach $ 134 BGB nichtig, sondern lediglich gem. $ 123 Abs. 1 BGB anfecht- 
bar.3” Das abgestufte und ausgewogene Regelungskonzept des $ 123 BGB darf 
nicht unterlaufen werden.8% Eine Gesamtschau der $$ 263 StGB und 123 BGB 
zeigt die gesetzliche Wertung auf, dass dem getäuschten Vertragspartner eine 
Wahlmöglichkeit eingeräumt werden soll. Das erscheint schon deshalb sinnvoll, 
weil die Regelungen der Anfechtung allein die freie Willensbildung beim Ge- 
täuschten schützen sollen. Die Frage des Fortbestandes kann daher ihm überlas- 
sen bleiben. Er hat somit auch die Möglichkeit, ein für ihn günstiges Geschäft 
gelten zu lassen. 


d. Totalnichtigkeit als Rechtsfolge eines Verbotsverstoßes 


Ist die Rechtsfolge eines Verbotsverstoßes nicht explizit in einem spezielleren 
Gesetz geregelt, greift die Vermutungswirkung und der Verbotsverstoß hat im 
Zweifel die Totalnichtigkeit zur Folge. Die Totalnichtigkeit erfasst das Rechtsge- 
schäft in seiner Gesamtheit und hat grundsätzlich Ex zumc-Wirkung.®° Das ver- 
botswidrige Rechtsgeschäft ist also von Anfang an als unwirksam zu betrachten. 
Sie wirkt gegenüber jedermann und ist im Prozess von Amts wegen zu beach- 
ten .810 

Ein nichtiges Rechtsgeschäft ist nicht als rein faktisches Geschehnis anzuse- 
hen, dem keine rechtliche Relevanz zukommt.®!! Nichtigkeit hat vielmehr lediglich 
zur Folge, dass eine rechtsgeschäftliche Regelung nicht gilt. Von einem nichtigen 
Rechtsgeschäft können aber trotzdem noch Wirkungen ausgehen.®!? Beispielswei- 
se ist die Haftung aus $ 122 BGB letztlich auf die nichtige Willenserklärung zu- 
rückzuführen.813 Auch im Rahmen bereicherungsrechtlicher Ansprüche wird zum 
Teil mit den Nachwirkungen eines nichtigen Vertrages argumentiert.81* 


807 Raestrup, Nichtigkeit von Rechtsgeschäften, S. 14; Bork, BGB AT, Rn. 1103; Wo/f/ Neuner, BGB 
AT, $ 45 Rn. 9; Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 15. 

808 Köhler, JZ 2010, S. 767 (769). 

809 PWWW/ Ahrens, $ 134 Rn. 26; Erman/ Arnold, $ 134 Rn. 18. 

810 Flnme, BGB AT II, S. 556; Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 65. 

811 So aber beispielsweise Staudinger/Coing (11. Auflage), $ 141 Rn. 2; Jacobi, AcP 86, S. 51 (71). 

812 Cahn, JZ 1997, S. 8 (9). 

813 Flume, BGB AT II, S. 548. 

814 Pawlowski, Rechtsgeschäftliche Folgen nichtiger Willenserklärungen, S. 37 ff. 
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e. Abkehr von der Totalnichtigkeit 


Die Totalnichtigkeit des verbotswidrigen Rechtsgeschäftes ist jedoch nicht zwin- 
gend vorgeschrieben. Vielmehr kann sich aus der Auslegung des Verbotsgesetzes 
auch die Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes ergeben. Hintergrund ist der Norm- 
zweckvorbehalt in $ 134 Hs. 2 BGB, wonach die Nichtigkeit nur eintritt, „wenn sich 
nicht aus dem Gesetz etwas anderes ergibt“. Danach könnte die Auslegung des Verbots- 
gesetzes zunächst auch dazu führen, das Rechtsgeschäft in seiner Wirksamkeit 
überhaupt nicht anzutasten, beispielsweise weil die vollständige Nichtigkeit des 
Rechtsgeschäftes den Zweck des Verbotsgesetzes nicht fördern würde. So zog 
beispielsweise ein Verstoß gegen das Verbot, als Steuerberater eine anderweitige 
gewerbliche Tätigkeit wahrzunehmen ($ 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG), nicht die Nich- 
tigkeit des Rechtsgeschäftes nach sich, weil die in Rede stehende Tätigkeit den 
Zweck des Schutzes des Vertragspartners nicht gefährdet hat.815 

Teile des Schrifttums belassen es bei diesem starren „Alles-Oder-Nichts“- 
Prinzip.8!1° § 134 BGB sche als Rechtsfolge entweder die totale Nichtigkeit oder 
die vollständige Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes vor, während Rechtsfolgen wie 
beispielsweise die Teilnichtigkeit nach dieser Auffassung nicht in Betracht kom- 
men. Diese Auffassung rekurriert auf den Wortlaut des Normzweckvorbehaltes. 
So wird die Formulierung „|[...] richtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz eine anderes 
ergibt“ in der Weise interpretiert, dass „ein anderes“ nur die vollständige Wirksamkeit 
des Rechtsgeschäftes meint und gerade keine anderweitigen Rechtsfolgen zu- 
lässt.817 

Auch wird auf den Umstand hingewiesen, dass der Gesetzgeber bei der For- 
mulierung des Normzweckvorbehaltes nicht den Ausdruck „soweit“ verwendet 
hat. „Wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt“, drücke ein alternatives Verhält- 
nis lediglich zwischen vollständiger Nichtigkeit und vollständiger Wirksamkeit des 
Rechtsgeschäftes aus.818 

Dafür spreche auch, dass der Gesetzgeber an anderer Stelle (§ 1 Abs. 1 GWB 
aF819) die Möglichkeit der teilweisen Unwirksamkeit durch seine Wortwahl explizit 
zum Ausdruck gebracht habe, bei § 134 BGB aber gerade nicht.32 

Allerdings lässt sich die Erwähnung der Nichtigkeit als alleinige Rechtsfolge 
auch mit der hohen Bedeutung der Wortlautgrenze erklären. Hätte man die harte 
Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht explizit genannt, hätte die Gefahr bestanden, 


815 BGH, NJW-RR 2011, 1426 (1427) Rn. 20. 

816 Zimmermann, Richterliches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit, S. 113 f.; Zimmermann, AcP 
184, 505 (507 ff); ebenso Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 85 und passim, wonach 
letztlich auch nur vollständige Nichtigkeit oder Wirksamkeit in Betracht kommen. 

817 Zimmermann, Richterliches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit, S. 113 f. 

818 Cahn, JZ 1997, S. 8 (17); Hager, JuS 1985, S. 264. 

819 Siehe $1 GWB des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 27.7.1957. Mit der 6. 
Novellierung wurde diese Vorschrift allerdings geändert. Sie stellt nunmehr ein Verbotsgesetz nach 
6 134 BGB dar, regelt die zivilrechtliche Folge eines Verstoßes also nicht mehr unmittelbar. 

82 Vgl. Ulmer, FS Steindorf, S. 799 (809 f.). 
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dass methodisch vorsichtige Rechtsanwender eine so weitgehende Rechtsfolge 
nicht hätten eintreten lassen. Mit der Klarstellung der Nichtigkeit als äußerste 
Grenze der möglichen Sanktionen hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass 
auch diese „Höchststrafe“ eine mögliche Rechtsfolge der Verletzung eines Verbots- 
gesetzes sein kann.®?! 

Demgegenüber lässt die Entwicklung der Zivilrechtswissenschaft und Praxis 
einen Wandel weg von der Totalnichtigkeit zu einer flexiblen Rechtsfolge erken- 
nen.8? Dieser setzte schon kurz nach Inkrafttreten des BGB in Reaktion auf des- 
sen in Teilen starres Nichtigkeitskonzept ein. Verbotswidrige Rechtsgeschäfte 
werden nicht mehr per se als nichtig erachtet, vielmehr wird in vielen Fällen ver- 
sucht, sie soweit wie möglich zu erhalten.®* Als Beispiele seien hier die Fälle des 
Mietpreisüberhöhung nach $5 WiStG und des Mietwuchers nach $ 291 StGB 
genannt. Dem Telos dieser Vorschrift würde es nicht entsprechen, den Mietver- 
trag unter den überhöhten Konditionen fortbestehen zu lassen bzw. der vollstän- 
digen Nichtigkeit preiszugeben und den Mieter so seiner Wohnung zu berauben, 
vielmehr wird der Mietvertrag in diesem Fall zu den höchsten noch möglichen 
Konditionen aufrechterhalten.°> 

Zwar stellt die Totalnichtigkeit des Rechtsgeschäftes zunächst eine klare und 
eindeutige Rechtsfolge dar, was im Hinblick auf die Rechtssicherheit und Rechts- 
klarheit zu begrüßen wäre. In vielen Fällen werden die mit dem Verbotsverstoß 
einhergehenden Problematiken aber lediglich verlagert.82° Beispielsweise sind ver- 
botswidrige Arbeitsverträge zwar nichtig, welche Folgen sich aber für die Rück- 
abwicklung des Arbeitsverhältnisses ergeben, ist damit nicht gesagt. Die Lehre 
vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis im Rahmen der bereicherungsrechtlichen 
Rückabwicklung ist nur deswegen notwendig geworden, weil man mit der Total- 
nichtigkeit nicht flexibel auf die besondere Situation fehlerhafter Arbeitsverhält- 
nisse reagieren kann. Letztlich kommt es über die Lehre vom fehlerhaften Ar- 
beitsverhältnis damit zu einer „Vertragskorrektur ohne Vertrag“? 

Gleiches gilt für die häufig diskutierten Fälle des Darlehenswuchers, für die 
insbesondere die Verfechter der Totalnichtigkeit eine interessengerechte Lösung 
über eine Kombination aus Kondiktionssperre und Wertersatz nach $ 818 Abs. 2 
BGB suchen.32 Letztlich wird auch dadurch dem eigentlich nichtigen Vertrag 
faktische Bestandskraft verliehen. 


821 Beater, AcP 1994, S. 505 (512). 

822 Hopt, NJW 1985, S. 1665 (1668). 

823 Damm, JZ 1986, S. 913 (915). 

824 Roth, JZ 1989, S. 411 (413); Damm, JZ 1986, S. 913 (915). 

825 BeckOK BGB/Wendtland, $ 134 Rn. 29. 

8% Dies wird auch von Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts III, 
S. 335 (393) erkannt. 

827 Damm, JZ 1986, S. 913 (924). 

828 Zimmermann, Richterliches Moderationstecht, S. 156 ff. 

82 Dauner, JZ 1980, S. 495 (505). 
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Solcher „#ompensatorischer Hilfskonstruktionen‘®?? bedarf es jedoch nicht, wenn 
man die Diskussion in die Unwirksamkeitstatbestände selbst zurückgeführt und 
die Vertragskorrektur damit auf vertraglicher Ebene vornimmt.83! Die befürchtete 
Gefahr einer Aushöhlung der Privatautonomie durch richterliche Vertragsgestal- 
tung besteht letztlich genauso, wenn der Vertrag zwar für nichtig erklärt wird, 
dann aber ein Ausgleich über das Bereicherungsrecht erfolgt.®3? 

Mit Blick auf das Verfassungsrecht ist diese Entwicklung nicht nur zu begrü- 
ßen, sondern letztlich sogar zwingend. Die Rechtsfolge eines Verbotsverstoßes 
muss schon deshalb flexibel sein, weil bei Anwendung des $ 134 BGB der Grund- 
satz der Verhältnismäßigkeit gewahrt werden muss.®3 Der Richter hat einen an- 
gemessenen Ausgleich zwischen den grundgesetzlich geschützten Interessen der 
Vertragspartner und den ebenfalls geschützten Schutzgütern des Verbotsgesetzes 
herzustellen. 

Nach richtiger Auffassung ermöglicht die offene Formulierung des $ 134 Hs. 2 
BGB daher auch weitere Rechtsfolgen, die anstelle der Totalnichtigkeit aus dem 
Verstoß gegen das Verbotsgesetz folgen.®®* Damit können Besonderheiten der 
jeweiligen Verbotsnorm wie die Schutzwürdigkeit eines Vertragsteiles oder wer- 
tungsmäßige Schwierigkeiten bei der Rückabwicklung an Ort und Stelle diskutiert 
werden. Dem Richter dient der Passus als Ansatzpunkt für eine Verhältnismäßig- 
keitsprüfung, bei der er eine Abwägung zwischen der Privatautonomie der Ver- 
tragspartner und dem Schutzzweck des Verbotsgesetzes vorzunehmen hat. Mit 
der Freiheit, die Rechtsfolge eines Verbotsverstoßes jeweils am Einzelfall zu be- 
stimmen, gehen aber auch erhöhte Anforderungen an die richterliche Kommuni- 
kation mit den Parteien und den dogmatischen Begründungsaufwand einher. Letz- 
teres insbesondere, um auch der Rechtswissenschaft die Gelegenheit zur Überprü- 
fung der jeweiligen Ergebnisse zu ermöglichen. Ferner müssen die Ergebnisse 
mit Blick auf die Rechtssicherheit auch ein Mindestmaß an Vorhersehbarkeit be- 
halten. 


830 Damm, JZ 1986, S. 913 (924). 

831 Dauner, JZ 1980, S. 495 (505); vgl. auch Her, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des 
Schuldrechts II, S. 335 (393), wonach die gezielte Reduktion der Nichtigkeitsfolge eine fallgerechte 
Vertragsabwicklung ermöglicht. 

832 Dauner, JZ 1980, S. 495 (505). 

833 BVerfGE 30, 173 (199). 

834 Roth, JZ 1989, S. 411 (418) sieht in § 134 BGB eine „Domäne richterlicher Rechtsschöpfung“, Beater, 
AcP 1994, S. 505 (510 f., 527) spricht von einer „im Grunde unbegrenzten Vielzahl von Sanketionsmöglich- 
keiten“ und einer „weitgehenden richterlichen Vertragsüberprüfung“, Bork, BGB AT, Rn. 1112 „weites Spekt- 
rum“, Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung, S. 31 ff., der aber anmerkt, die gesetzeskon- 
forme Fassung des Rechtsgeschäfts müsse für den Richter „hinreichend deutlich erkennbar“ sein (S. 220); 
Köhler, JaS 2010, S. 665 (668) hält eine richterliche Vertragskorrektur nur in begrenzten Ausnahme- 
fällen für zulässig MüiKo/Armbrüster, $ 134 Rn. 105; Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 64. 

35 Damm, JZ 1986, S. 913 (925). 
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aa. Teilnichtigkeit 


Der Abkehr von der Totalnichtigkeit entsprechend milderte schon das Reichsge- 
richt während des Ersten Weltkrieges die Nichtigkeitsfolge des $ 134 BGB in der 
Weise ab, dass an ihre Stelle eine Anpassung der vertraglichen Abrede trat.®3° Ge- 
genstand damaliger Diskussionen waren Fälle, in denen Rechtsgeschäfte gegen 
Höchstpreisvorschriften verstießen, die zum Zweck der gerechten, gleichmäßigen 
Güterverteilung in Kriegszeiten erlassen worden waren. Da die Verbotsgesetze 
gerade nicht verhindern sollten, dass überhaupt eine Güterbewegung stattfand, 
hätte es dem Sinn der Vorschriften sogar widersprochen, als Rechtsfolge die voll- 
ständige Nichtigkeit eintreten zu lassen. Zum Erreichen des Zwecks war es ledig- 
lich erforderlich, den überhöhten Preis anzupassen und das Rechtsgeschäft an- 
sonsten fortbestehen zu lassen. Aus dogmatischer Sicht wurde zur Begründung 
dieser Rechtsfolge kein großer Aufwand betrieben, das RG knüpfte letztlich an 
den Zweck der Höchstpreisvorschriften an, ohne tiefgreifender zu argumentie- 
ren.87 6 139 BGB scheidet als Rechtsgrundlage aus, weil danach die Aufrechter- 
haltung eines Vertragsteiles vom Parteiwillen abhängig ist. Ein entsprechender 
Wille sei aber gerade auf Verkäuferseite in der Regel nicht feststellbar.®® Außer- 
dem läge darin ein Zirkelschluss, weil die Anwendbarkeit des $ 139 BGB die 
Nichtigkeit voraussetzt, die aber gerade fraglich ist. 

Richtig erscheint demgegenüber eine Herabsetzung des Preises gem. $ 655 
BGB analog.8 Danach kann ein unverhältnismäßig hoher Maklerlohn auf Antrag 
des Schuldners durch Urteil auf den angemessenen Betrag herabgesetzt werden. 

Neben Auseinandersetzungen über dogmatische Feinheiten ergab sich aber 
auch eine Grundsatzdiskussion um die Zulässigkeit einer solchen Teilnichtigkeit. 
Kritisiert wurde, dass die Aufrechterhaltung eines Vertragsteils letztlich zu einem 
Vertrag mit nicht gewolltem Inhalt führt, was dem Grundsatz der Privatautono- 
mie zuwiderlaufe. Insbesondere dem Verkäufer werde eine Willenserklärung auf- 
gezwungen, die er nicht abgegeben hat. Die Preisabrede könne nicht vom übri- 
gen Vertragsinhalt abgetrennt werden.®*! 


86 RGZ 88, 250 (251 f); zustimmend: Oertmann, JW 1917, S. 225 (257); Raestrup, Nichtigkeit von 
Rechtsgeschäften, S. 33 f.; Beater, AcP 1994, S. 505 (511). 

837 RGZ 88, 250 (252); 89, 196 (198); 98, 293 (294); 166, 89 (93 £.); siehe auch OGH, NJW 1948, 
688. 

838 Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschäfte, S. 26. 

339 Raestrup, Nichtigkeit von Rechtsgeschäften, S. 33 f. 

84 Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschäfte, S. 26 kritisiert, dass diese 
Lösung faktisch zu einem Kontrahierungszwang des Verkäufers zu von ihm nicht gebilligten Bedin- 
gungen hinauslaufe; von Caemmerer, JZ 1950, 646 (648) spricht von einer völlig willkürlichen und 
ungenügenden Lösung. 

841 OLG Dresden, Seuffert’s Archiv Band 72, Nr. 1 S. 1; ebenso Oertmann, JW 1917, 225 (256). 
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Der BGH hat die Rechtsprechung des Reichsgerichtes trotzdem fortgeführt 
und nimmt bei Verstößen gegen Preisvorschriften unter Berufung auf den Norm- 
zweckvorbehalt des $ 134 Hs. 2 BGB Teilnichtigkeit der Preisabrede an.®*? 

Preisvorschriften waren es dann wiederum, die in neuerer Zeit zu anhaltenden 
Diskussionen in Literatur und Rechtsprechung führten. Die Rede ist von den 
Verbotsvorschriften der Mietpreisüberhöhung bzw. des Mietwuchers aus § 5 
WiStG und $ 302a StGB aF (nunmehr $ 291 StGB)$®#. Telos dieser Vorschriften 
ist der Schutz des Mieters vor überhöhten Mietzinsen. Wie im Falle des Verstoßes 
gegen Höchstpreisvorschriften wäre es kontraproduktiv, würde im Falle des Zu- 
widerhandelns der gesamte Mietvertrag nichtig, da der schutzwürdige Mieter dann 
auch seinen Anspruch auf Nutzung der Mietsache verlieren würde. Das gilt vor 
allem vor dem Hintergrund, dass $5 Abs. 2 WiStG tatbestandlich ein geringes 
Angebot an vergleichbaren Räumlichkeiten fordert. Aufgrund des knappen Ange- 
botes wäre der Mieter häufig bereit, zu viel zu zahlen, um überhaupt Wohnraum 
zur Verfügung zu haben, sodass er sich nicht auf den Verbotsverstoß berufen 
wird.®* Daher soll die Nichtigkeit nur den Vertragsteil betreffen, der zur Zahlung 
eines überhöhten Mietzinses verpflichtet.” Der Mietzinsanspruch ist also inso- 
weit unwirksam, wie er die zulässige Höhe übersteigt, während der „restliche“ 
Anspruch und alle anderen vertraglichen Pflichten bestehen bleiben.$* 

Umstritten ist, ob sich dieser „Restanspruch“ nach der ortsüblichen Vergleichs- 
miete®*’ oder der gerade noch zulässigen Höchstmiete®* bestimmt. 

Gegen den Zuspruch der noch zulässigen Höchstmiete wird vorgetragen, dass 
sie dem Vermieter das Risiko seines Gesetzesverstoßes nimmt und ihm darüber 
hinaus durch eine solche geltungserhaltende Reduktion sogar den Anreiz setzt, 
einen überhöhten Mietzins zu vereinbaren. Im schlechtesten Fall — bei Teilnich- 
tigkeit des Mietzinsanspruchs — hätte er nämlich immer noch einen Zinsanspruch 


842 BGHZ 89, 316, 319 £.; BGH, NVwZ 2015, 459 (462) Rn. 40; BGH, NJW 2008, 55 (56); BGH, 
NJW-RR 2006, 591; BGH, NJW 2005, 2156. 

33 Ob neben $ 138 Abs. 2 BGB noch auf $ 134 BGB iVm. $ 302a StGB aF bzw. $ 291 StGB rekur- 
riert werden kann, ist ebenfalls strittig. Dafür: Kohze, NJW 1982, S. 2803 (2804). 

844 Kohte, NJW 1982, S. 2803 (2804); Wolf) Nenner, BGB AT, $ 45 Rn. 12 

845 Lammel, NZM 1999, S. 989 (990). 

846 Kritisch: Zimmermann, AcP 184, S. 505 (508), der zumindest im Fall der Sittenwidrigkeit von der 
Nichtigkeit der gesamten Preisabsprache ausgeht, weil „die Bestimmung insgesamt als anstößig erscheint“. 
Für den Verbotsverstoß lässt sich aber einwenden, dass dieser gerade in dem überhöhenden Teil der 
Entgeltabrede liegt. 

847 Kohte, NJW 1982, S. 2803 (2807); Finger, ZMR 1983, S. 37 (39 £.); Roth, JZ 1989, S. 411 (417); 
Wolf/ Nenner, BGB AT, $ 45 Rn. 12; Palandt/ Heinrichs, $ 134 Rn. 27 f; MüKo/Armbrüster, $ 134 
Rn. 107; im Ergebnis auch Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 30; Canaris, FS Stein- 
dorf, S. 519 (529). 

848 BGHZ 89, 316 (320 ff.), BGH, NJW 2004, 1740; NJW 2005, 2156; NJW-RR 2006, 591; zustim- 
mend: Staudinger/Sack/ Seib! (2017), $ 134 Rn. 93; Erman/ Arnold, $ 134 Rn. 50; Fleind/, WuM 2013, 
S. 703 (711); in diesem Punkt rechtgebend sogar Zimmermann, AcP 184, S.505 (510), da es sich 
gerade nicht um eine Angemessenheitskontrolle handele. 
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in Höhe dessen, was nach dem Gesetz maximal zulässig ist. Der Einwendung, 
der Vermieter setze sich zumindest dem Risiko eines Bußgeldes von bis zu 50.000 € 
aus,®® kann zunächst entgegengehalten werden, dass es wohl in den wenigsten 
Fällen zu einer vollständigen Ausschöpfung des gesetzlichen Rahmens kommen 
dürfte. Darüber hinaus enden Bußgeldverfahren nicht selten mit einer Einstellung, 
wenn die Verbotswidrigkeit denn überhaupt durch den Mieter geltend gemacht 
wird.5! Schließlich wird der gewiefte Wucherer das Bußgeldrisiko zumindest teil- 
weise auf den Mieter abwälzen, indem er den Mietzins entsprechend anpasst.35? 
Die präventive Bedeutung eines Risikos für den Vermieter auf zivilrechtlicher 
Ebene ist daher nicht zu unterschätzen.®53 

Allerdings ist das Zurückschrauben des Anspruchs auf die ortsübliche Ver- 
gleichsmiete dogmatisch nur schwer zu konstruieren. Denn die Nichtigkeit kann 
nur so weit reichen, wie der Inhalt des Rechtsgeschäftes gegen das Verbotsgesetz 
verstößt.8°* Mit anderen Worten: Hätten die Parteien von Anfang an einen gerade 
noch zulässigen Mietzins vereinbart, käme mangels Verbotsverstoß keine Herab- 
setzung in Betracht. Dann kann aber im Falle eines Verstoßes nur eine Herabset- 
zung auf das gerade noch Zulässige erfolgen. Alles, was darüber hinausgeht, hätte 
punitiven Charakter und wäre neben der nach $5 WiStG möglichen Geldstrafe 
unverhältnismäßig.®°> 


(1) Halbseitige Teilnichtigkeit 

Diese dogmatische Klippe versucht Canaris mit einem „eigentümliche Mischgebilde aus 
Vertrags- und Bereicherungsansprüchen, bei dem man von halbseitiger Teilnichtigkeit sprechen 
kann“ zu umschiffen.8° Danach entfällt der Mietzinsanspruch des Vermieters 
nicht nur teilweise, sondern vollständig. Der Anspruch des Mieters auf Überlas- 
sung der Mietsache sowie vertragliche Nebenansprüche bleiben dagegen wirksam. 
Gleiches gilt für alle vertraglichen Rechte des Vermieters, die nicht mit dem Miet- 
zinsanspruch zusammenhängen, wie zum Beispiel das Kündigungsrecht. 

Der Unterschied dieser Lösung zu dem Ansatz einfacher Teilnichtigkeit be- 
steht letztlich in der dogmatischen Begründung der Höhe des tatsächlich zu zah- 
lenden Mietzinses. Im Falle der Teilnichtigkeit hat der Vermieter nach herrschen- 
der Auffassung Anspruch auf den maximal erlaubten Betrag, da die Mietzinsabre- 


84 Kohte, NJW 1982, S. 2803 (2804); Finger, ZMR 1983, S. 37 (39); Wolf/ Neuner, BGB AT, $ 45 
Rn. 12 begründen die Begrenzung auf das angemessene Entgelt mit einem Gebot zur geltungserhal- 
tenden Reduktion, welches sich aus den $$ 3a Abs. 2 und 4b S. 1 RVG ergebe. 

850 Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 94. 

51 MüKo BGB/ Armbräster, $ 134 Rn. 107. 

852 Vgl. Canaris, FS Steindorff, S. 519 (524). 

853 Vgl. auch Kern, FS Gernhuber, S. 191 (206). 

854 BGHZ 89, 316 (321). Zumindest diesbezüglich zustimmend: Canaris, Gesetzliches Verbot, S. 29 f. 
855 Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 93. 

856 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 28 ff.; Zustimmend: LG Mainz, NJW-RR 
1998, 48. 
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de nur in dem Umfang teilnichtig sein kann, in dem sie gegen das Verbotsgesetz 
verstößt. Mit der Nichtigkeit des gesamten Zinsanspruchs schafft Canaris die Mög- 
lichkeit, auf die Rechtsfolgen des Bereicherungsrechtes zurückzugreifen, wo im 
Rahmen des Wertersatzanspruchs des Vermieters nach § 818 Abs. 2 BGB keine 
Bedenken bestehen, diesen auf das ortsübliche Maß zu begrenzen.®5” 

Dem fast schon reflexartig anmutenden Einwand, eine „halbseitige Teilnich- 
tigkeit“ sei dem deutschen Recht fremd,55® kann nur entgegnet werden, dass eine 
solche Begrenzung des Rechts auf bereits Vorhandenes jede Form der Rechts- 
fortbildung im Keim ersticken würde. Cahn gibt weiter zu bedenken, dass die 
dreißigjährige Verjährungsfrist des Bereicherungsanspruchs des Vermieters entge- 
gen der Intention des Konstruktes zu einer späteren Verjährung führen würde, als 
es bei einem vertraglichen Anspruch der Fall wäre.®° Die Möglichkeit der länge- 
ren Inanspruchnahmen des Mieters ist aber wohl zu verschmerzen, da sie mit 
einer erheblichen Herabsetzung des ursprünglichen Zahlungsanspruchs einher- 
geht. 

Andere Kritikpunkte lassen sich dagegen nicht so einfach beiseite räumen: 
Denn so einleuchtend der Ansatz auf den ersten Blick auch sein mag, birgt er 
doch seinerseits eine nicht unerhebliche dogmatische Tücke. Diese lässt sich wie- 
derum gut am Beispiel des Mietpreisüberhöhung illustrieren: „Erlangtes Etwas“ 
im Sinne des $ 812 BGB wäre die Nutzung der Mietsache. Diese müsste aber auch 
rechtsgrundlos erlangt worden sein. Von Rechtsgrundlosigkeit kann aber gerade 
nicht gesprochen werden, da ja nur die Entgeltabrede nichtig ist und der Vertrag 
im Hinblick auf die Gegenleistung der Gebrauchsüberlassung gerade wirksam 
bleibt.3% 

Canaris erkennt dieses Problem und verteidigt seinen Ansatz, in dem er auf die 
Möglichkeit einer bereicherungsrechtlichen Rechtsfortbildung verweist. „Erlangtes 
Etwas“ sei nicht die Nutzung an sich, sondern die unentgeltliche Nutzung, für die 
es keinen Rechtsgrund gebe.8°' Darüber hinaus ermögliche das Bereicherungsrecht 
die Anwendbarkeit des $ 817 S.2 BGB und sei daher gegenüber anderen Lö- 
sungsmöglichkeiten vorzuziehen. 

Über die Thematik des Mietwuchers hinaus wird kritisiert, dass mit dieser 
Konstruktion die Problematik des Lohnwuchers, also einer zu niedrigen Gegen- 


857 Ähnlich Finger, ZMR 1983, 37 (40); a.A.: Larenz, BGB AT, S. 433, wonach der wirkliche Wert der 
Gebrauchsüberlassung nur schwer feststellbar ist und die Geeignetheit des Bereicherungsrechtes zur 
Lösung der Problematik abgestritten wird. 

858 Köhler, JZ 2010, S. 767 (769); Bork, BGB AT, Rn. 1114. 

85 Cahn, JZ 1997, S. 8 (13). 

860 Köhler, JZ 1990, S. 466 (467); darauf bezugnehmend Kern, FS Gernhuber, S. 191 (195); ablehnend 
auch: Rożh, JZ 1989, S. 411 (418); Cabn, JZ 1997, S. 8 (14); Staudinger/Sack/Seibl (2017), $ 134 
Rn. 97 u. 113. 

861 Zustimmend: MüKo/Armbrüster, $ 134 Rn. 108, der aber auch auf die von Köhler, JZ 2010, S. 767 
(770) vorgeschlagene Anwendung der rechtlichen Unmöglichkeit hinweist. 
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leistung, nicht gelöst werde.®% In diesem Fall sei dem Arbeitnehmer nur geholfen, 
wenn der Lohnanspruch erhöht wird. 

Canaris erwidert hierauf zunächst die Möglichkeit, dem bewucherten Arbeit- 
nehmer gem. $$ 812, 818 Abs. 2 BGB zumindest den üblichen Lohn zu gewähren. 
Gebe man sich damit nicht zufrieden, halte die Lehre vom fehlerhaften Arbeits- 
verhältnis eine Möglichkeit bereit, dieses „Sonderproblem“ mit „Sonderregeln“ zu lö- 
sen. Viel gewichtiger sei aber, dass das Modell der halbseitigen Teilnichtigkeit 
nur den verbotswidrig handelnden Vertragsteil (also den wuchernden Arbeitgeber) 
auf das Bereicherungsrecht verweist. Der Bewucherte behalte gerade seine ver- 
traglichen Ansprüche, sodass ein vertraglicher Anspruch auf das übliche Entgelt 
gem. $ 612 Abs. 2 BGB analog bejaht werden könne. 

Ganz allgemein spreche für seine Konstruktion, dass sie eine wertungsmäßige 
und dogmatisch konsistente Brücke zwischen allen Fällen der Gesetzeswidrigkeit 
zu spannen vermag und damit die lange gesuchte Verbindung zwischen Wer- 
tungseinheit und Sachgerechtigkeit schafft.$°* Daher sei die gewisse Kühnheit, die 
dem Vorschlag zugesprochen wird,5°% zu verschmerzen. Schließlich sei der An- 
wendungsbereich des Konstruktes nicht auf die Wucherproblematiken be- 
grenzt.8°% Es sei vielmehr geeignet, das Dilemma, welches die „Alles-Oder- 
Nichts“-Lösung des $ 134 Hs. 2 BGB in allen Fällen einseitiger Gesetzesverstöße 
für die Rechtsprechung bedeutet, aufzulösen. Der BGH schwanke in Fällen ein- 
seitiger Verbotsverstöße stets zwischen Schutzwürdigkeit des Vertragspartners 
und der Präventionsfunktion des jeweiligen Verbotsgesetzes hin und her. Nach 
der vorgeschlagenen Lösung würde der Delinquent seine Ansprüche vollständig 
verlieren, während der Vertragspartner seinen vertragsrechtlichen Schutz nicht 
einbüßt. Damit lasse diese Lösung beide Interessen vollständig zur Entfaltung 
kommen.867 

So charmant dieser allumfassende Lösungsansatz auch daherkommt, ist er 
dennoch abzulehnen. Zunächst verwischt Canaris hinsichtlich der Frage nach dem 
„erlangten Etwas“ unzulässigerweise den Bereicherungsgegenstand mit der ver- 
traglich vereinbarten Gegenleistung. Erlangt wird immer ein vermögenstechtlicher 
Vorteil. Im Falle der Mietpreisüberhöhung wäre das die Nutzung der Mietsachen, 
unabhängig davon, ob der Vertragspartner dafür eine Gegenleistung erhält. Ob die 
Nutzung durch den Bereicherungsschuldner unentgeltlich erfolgt, spielt an dieser 
Stelle keine Rolle und wird erst im Rahmen der Rechtsfolge relevant. 

Daneben ist auch der Charakter des Mietvertrages als Dauerschuldverhältnis 
problematisch. Denn nach diesem Ansatz entsteht ein Mietvertrag ohne Entgelt- 
abrede; ein Anspruch auf Wertersatz ergibt sich immer nur, nachdem Nutzungen 


862 Hager, JuS 1985, S. 269. 

863 Canaris, FS Steindorff, S. 519 (530). 

864 Canaris, FS Steindorff, 519 (530). 

865 Roth, JZ 1989, 418 f. 

866 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 31. 
867 Canaris, FS Steindorf, S. 519 (532). 
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gezogen wurden, also für die Vergangenheit. So könnte man die Frage aufwerfen, 
ob für die Zukunft überhaupt noch von einem Mietvertrag ausgegangen werden 
kann, oder ob nicht vielmehr eine, der unentgeltlichen Gebrauchsüberlassung eher 
entsprechende, Leihe vorliegt. Die Einordnung des Vertragstypus hätte beispiels- 
weise Einfluss darauf, ob für die Zukunft mietrechtliches Gewährleistungsrecht 
anwendbar ist. Darüber hinaus ist schon fraglich, ob der Wegfall der Mietzinsab- 
rede als essentiale negotium nicht die Unwirksamkeit des gesamten Mietvertrages zur 
Folge hat®®% und damit das Gegenteil von dem erreicht, was Canaris mit seiner 
Konstruktion ursprünglich schaffen wollte. 

Letztlich führt diese Konstruktion zur Lösung einer dogmatischen Schwierig- 
keit zu neuen Ungereimtheiten an anderer Stelle. Die Begrenzung des Anspruchs 
des Vermieters auf die ortsübliche Miete kann also ebenso gut mit der dogmatisch 
schwachen Begründung der Teilnichtigkeit erfolgen, wie sie mit der dogmatisch 
schwach begründeten halbseitigen Teilnichtigkeit herbeigeführt werden kann.3% 


(2) Ausweitung des Nichtigkeitsbegriffs 


Einen anderen Begründungsansatz zur Einschränkung der Nichtigkeitssanktion in 
Fällen, in denen der Zweck des Verbotsgesetzes gegen eine vollständige Unwirk- 
samkeit des Rechtsgeschäftes spricht, vertritt Cahn. Seiner Ansicht nach erschöpft 
sich die Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht in der bloßen Außerkraftsetzung von 
Rechtswirkungen, vielmehr enthalte diese auch ein rechtsgestaltendes Element. Es 
soll nicht nur einer vereinbarten Rechtsfolge die Geltung abgesprochen werden, 
sondern diese Rechtsfolge, die beispielsweise dem Zweck eines Verbotsgesetzes 
zuwiderläuft, soll durch eine solche ersetzt werden können, die dem Zweck des 
Verbotes entspricht.°”' 

Mit dieser Auffassung entzieht sich der Cabn letztlich jeglicher dogmatischer 
Begründungszwänge, indem er dem Nichtigkeitsbegriff eine bisher nicht gekannte 
Reichweite zugesteht. Alle Fragen, die bisher auf Ebene der weiteren Rechtsfolgen 
der Nichtigkeit insbesondere im Bereicherungsrecht zu klären waren, können 
bereits bei der Frage, wie weit die Nichtigkeit reicht, beantwortet werden. 

Einer solchen Auslegung steht aber der klare Wortlaut des $ 134 BGB entge- 
gen. Nichtigkeit meint eben nicht die Gestaltung einer neuen Rechtsfolge, die dem 
Zweck des Verbotsgesetzes eher entspricht, sondern die Unwirksamkeit des 
Rechtsgeschäftes.3”! Dafür spricht auch ein systematischer Vergleicht mit § 313 
BGB, wo der Gesetzgeber ein solches gestalterisches Moment explizit vorsieht. 


868 Vol. Staudinger/Sack/ Seib! (2017), $ 134 Rn. 92 (hier als Argument gegen die Gesamtnichtigkeit 
einer wucherischen Mietzinsabrede). 

869 Vgl. auch Bork, BGB AT, Rn. 1114; Staudinger/Sack/Seibl (2017), $ 134 Rn. 112 £.; Köhler, JZ 
1990, S. 466 (467); im Ergebnis auch Kern, FS Gernhuber, S. 191 (195). 

870 Cahn, JZ 1997, S. 8 (16 £.); kritisch: Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 89. 

871 Siehe oben unter § 7 I 2. d. 
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Diese Vorschrift lässt dann aber den Rückschluss zu, dass eine Vertragsanpassung 
bei $ 134 BGB gerade nicht gewollt war. 

Darüber hinaus bedingt der von Cahn gepriesene dogmatisch einheitliche Lö- 
sungsansatz®’? letztlich eine vollständige Umgehung der Dogmatik des Bereiche- 
rungsrechts.3”3 Insbesondere die Regelungen der Leistungskondiktion sind darauf 
angelegt, von der Rechtsordnung für ungültig befundene Verträge rückabzuwi- 
ckeln. Dann dürfen ihre Vorgaben aber nicht durch eine weite Auslegung des 
Nichtigkeitsbegriffs auf vertraglicher Ebene untergraben werden. Letztlich würde 
eine solche Loslösung von einer dogmatischen Anknüpfung die Nachvollziehbar- 
keit und auch die Überprüfbarkeit gerichtlicher Entscheidungen schmählern. Ne- 
ben der Wortlautgrenze spricht daher auch der Grundsatz der Rechtssicherheit 
gegen die Auffassung von Cahn. 


bb. Relative Nichtigkeit bzw. schwebende Unwirksamkeit 


Nach einer anderen Auffassung soll sich nur der Vertragsteil auf die Nichtigkeit 
eines Rechtsgeschäfts berufen können, dessen Interessen die nichtigkeitsbegrün- 
dende Norm schützen will. Macht er von dieser Möglichkeit keinen Gebrauch, 
soll auch der andere Vertragsteil das Geschäft gegen sich gelten lassen müssen.®’* 

Fraglich ist allerdings schon, inwieweit diese Auffassung beispielsweise im Fal- 
le des Mietwuchers weiterhelfen soll. Der Mieter stünde vor der Wahl, das Ge- 
schäft gelten zu lassen und den überhöhten Mietzins zu zahlen oder sich auf die 
Nichtigkeit zu berufen und die Wohnung zu räumen. Erkennbar ist dieser Ansatz 
also nicht zielführend.375 Gleiches gilt im Falle von Wucherdarlehen. Eine Art 
Rosinenpicken, bei dem der schutzwürdige Vertragspartner sich immer dann auf 
die Nichtigkeit berufen kann, wenn sie ihm gerade nutzt, dürfte der Vorschlag 
wohl nicht enthalten. In anderen Fallgestaltungen mag dieser Ansatz aber mög- 
licherweise sinnvoll sein. 

Der relativen Nichtigkeit entspricht im Wesentlichen das Modell der schwe- 
benden Unwirksamkeit. Danach kann von der starren Nichtigkeitssanktion in 
Fällen abgewichen werden, in denen das gesetzliche Verbot einen Dritten schüt- 
zen soll. Hier ist es denkbar, lediglich eine schwebende Unwirksamkeit anzuneh- 
men, um dem Dritten die Möglichkeit der Genehmigung eines für ihn günstigen 
Rechtsgeschäftes zu erhalten. Eine solche Lösung kommt beispielsweise in Fällen 
der Untreue in Betracht, in denen der Treugeber einen Vorteil aus dem treuwidri- 
gen Rechtsgeschäft erlangt.$7° 


872 Cahn, JZ 1997, S. 8 (17). 

8733 Was dem Autor zwar bewusst ist, jedoch mit Blick auf die mit $ 817 BGB verbundenen Unsi- 
cherheiten gerechtfertigt erscheint, siehe Cahn, JZ 1997, S. 8 (18). 

874 U. Hübner, FS H. Hübner, S. 487 (495); siehe auch BeckOGK BGB/ Vossier $ 134 Rn. 86.1. 

875 Cahn, JZ 1997, S. 8 (14). 

876 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 28. 
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Gleiches gilt für Verbotsnormen, die die freie Willensbildung des Vertrags- 
partners schützen sollen wie im Falle des $56 Abs. 1 Nr. 6 GewO. Auch hier 
sollte die Möglichkeit der Genehmigung bestehen bleiben, da die Regelung an- 
sonsten entgegen ihres intendierten Schutzes zu einem Nachteil für den anderen 
Teil würde.$’”’ Dafür spricht auch ein Vergleich mit $ 123 BGB, der bei Täuschung 
oder Drohung ebenfalls nicht in jedem Fall die Nichtigkeit anordnet, sondern dem 
Anfechtungsberechtigten die Wahl überlässt.#7® Zwar mangelt es im Unterschied 
dazu in $ 134 BGB an einer ausdrücklichen Regelung, trotzdem ist der Schutz der 
Privatautonomie des einzelnen ein allgemeiner Rechtsgedanke, der auch im Rah- 
men des Normzweckvorbchaltes des $ 134 Hs. 2 BGB zu beachten ist. 

Darüber hinaus ist diese Rechtsfolge, wie schon erwähnt, auch bei Verstößen 
gegen das Ladenschlussgesetz zu wählen.®”? 

Schließlich komme diese abgemilderte Rechtsfolge auch in Fällen in Betracht, 
in denen eine behördliche Genehmigung zwar beantragt, aber noch nicht erteilt 
wurde.3% 


cc. Nichtigkeit ex nunc 


In Betracht kommt auch, die Nichtigkeitsfolge auf die Zukunft zu beschränken, 
also auf die Zeit nach der Geltendmachung des Verbotsverstoßes.8! Damit ginge 
die Folge einher, dass für die vor dem Verstoß erlangten vertraglichen Leistungen 
weiterhin ein Rechtsgrund bestünde, sodass beispielsweise eine gezahlte Vergü- 
tung nicht nach den Regeln über die ungerechtfertigte Bereicherung zurückver- 
langt werden kann.®% Gleichzeitig behält der Vertragspartner aber auch die Mög- 
lichkeit, vertragliche Schadensersatzansprüche wegen Schlechtleistung geltend zu 
machen, die vor dem Gesetzesverstoß stattgefunden haben. 

Die Nichtigkeit ex nunc kommt insbesondere bei fehlerhaften Dauerschuldver- 
hältnissen wie Arbeits- und Gesellschaftsverträgen zur Anwendung. Zur Vermei- 
dung von Rückabwicklungsschwierigkeiten und aus Schutzgesichtspunkten wur- 
den die Rechtsinstitute der fehlerhaften Gesellschaft bzw. des fehlerhaften Ar- 
beitsvertrages begründet.3% 


877 Hopt, NJW 1985, S. 1665 (1668). 

878 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 38; Vgl. auch Raestrup, Nichtigkeit von 
Rechtsgeschäften, S. 25. 

87 Siehe schon unter § 7 I. 1. d. dd. 

880 Beater, AcP 1994, S. 505 (511) unter Verweis auf BAG, NJW 1969, 2111 (2112). Allerdings geht 
aus dem Urteil hervor, dass es mangels Aufnahme der Beschäftigung durch den ausländischen Ar- 
beitnehmer noch gar nicht zu einem Verstoß gegen das gesetzliche Verbot gekommen war. Damit 
kann die Rechtsfolge des $ 134 BGB nicht eintreten, auch nicht die schwebende Unwirksamkeit. 

81 BGH, NJW 2009, 3297 (3299 £.); so auch Staudinger/ Sack/Seibl (2017), $ 134 Rn. 100; Joussen, 
NZA 2006, S. 963 (964) siche ferner BGH, NJW 2014, 3016 (3020) Rn. 44. 

82 BGHZ 53, 152 (158 f); ebenso Beater, AcP 1994, S. 505 (511); Staudinger/Sack/ Seib! (2017), 
§ 134 Rn. 102. 

883 Siehe zB. BeckOGK BGB/Mafies, $ 611a Rn. 670; MüKo BGB/ Schäfer, $ 705 Rn. 324 und einge- 
hend unter $ 101.1. a. 
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dd. Zwischenergebnis 


In Literatur und Rechtsprechung ist ein Trend weg von der starren Totalnichtig- 
keit und hin zu einer flexibleren Rechtsfolge erkennbar, die verstärkt auf die jewei- 
lige Fallgestaltung zugeschnitten ist. Hintergrund der modifizierten Rechtsfolge ist 
meist die Überlegung, der durch die Verbotsnorm geschützten, typischerweise 
schwächeren Vertragspartei neben den mit dem Vertrag verbundenen Nachteilen 
nicht auch die Vorteile zu nehmen. Das Rechtsgeschäft soll insbesondere dann 
teilweise erhalten werden, wenn die vollständige Aufhebung den Schutzzweck der 
Verbotsnorm gefährden würde.884 Trotzdem gilt es, dogmatische Grenzen nicht 
vollständig hinter sich zu lassen. Die Rechtsfigur der halbseitigen Teilnichtigkeit 
ist daher abzulehnen. In Betracht kommen neben der Totalnichtigkeit und der 
vollständigen Wirksamkeit mithin die Rechtsfolgen der Teilnichtigkeit gegebenen- 
falls in Kombination mit $ 313 BGB, der Nichtigkeit ex nunc, der relativen Nich- 
tigkeit sowie der schwebenden Unwirksamkeit. 


J. Kriterien für die Anwendung des Normzweckvorbehaltes 


Die offene Formulierung des Normzweckvorbehaltes hat zu einer stark einzelfall- 
bezogenen Kasuistik geführt. Mit Blick auf den Gedanken der Rechtssicherheit ist 
es aber notwendig, belastbare Kriterien herauszuarbeiten, um die Rechtsfolge 
eines Verbotsverstoßes abschätzen zu können. In der Literatur wird daher regel- 
mäßig der Versuch unternommen, die ergangenen Entscheidungen dogmatisch 
einzuordnen und verallgemeinerungsfähige Kriterien zu extrahieren.®® 


aa. Inhaltsverbote 


Zunächst kann darauf abgestellt werden, ob das Verbotsgesetz sich gegen den 
Inhalt des Rechtsgeschäftes richtet oder nur gegen die äußeren Umstände seines 
Zustandekommens.®8° 

Inhaltsverbote sind solche, die sich gegen die versprochene Leistungshandlung 
oder den Leistungserfolg eines Rechtsgeschäftes richten.8#” Beispielsweise stellt 
§ 203 StGB ein Inhaltsverbot für einen Kaufvertrag über eine Arztpraxis dar, 
wenn die Übergabe der Patientenakten ohne Einverständnis erfolgen soll.888 Das 
Gesetz missbilligt den Leistungserfolg insoweit, als dass dieser auch in der Über- 
gabe der Patientenakten liegt. 

Eine Besonderheit stellen Konstellationen dar, in denen Handlung oder Erfolg 
aus Gründen verboten sind, die in der Person einer der Vertragsparteien liegen. 
Beispielhaft kann hier der Vertragsschluss mit einem nicht zugelassenen Rechtsbe- 


884 Damm, JZ 1986, S. 913 (915). 

885 Kritisch gegenüber den hierzu entwickelten Kategorien zeigt sich Damm, JZ 1986, 913 (925 f.). 
886 Kritisch gegenüber dieser Unterscheidung Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 62 f. 
887 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 23; Staudinger/ Sack/Seibl (2017), $ 134 Rn. 1. 

888 BGHZ 116, 268 (272). 
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rater gem. §§ 134 BGB i. V. m. $3 RDG®#P bzw. § 1 Abs. 15.1 RBerG®% a.F. 
genannt werden. Canaris vertritt die Auffassung, dass solche Fälle nicht unter die 
Inhaltsverbote zu subsumieren sind, sondern eine eigene Fallgruppe bilden.®! Der 
Grund für das Verbot liege nicht im Inhalt des Rechtsgeschäfts oder den Umstän- 
den, unter denen es abgeschlossen wird. Vielmehr soll die Rechtsberatung gem. 
§ 1 Abs. 1 S. 2 RDG nur durch Personen erfolgen, die ihre diesbezügliche Quali- 
fikation unter Beweis gestellt haben, sodass die gesetzliche Missbilligung allein in 
der Person des Vertragspartners liegt. 

Richtigerweise sind diese Fälle aber auch unter die Gruppe der Inhaltsverbote 
zu fassen.” Leistungshandlung oder Erfolg sind aus Gründen verboten, die in 
einer der Vertragsparteien liegen. Man könnte also von einem Inhaltsverbot aus 
Gründen, die in der Person einer Vertragspartei liegen, sprechen. 


Nachdem nun klargestellt ist, welche Fallgruppen nach hier vertretener Auffas- 
sung unter die Inhaltsverbote fallen, stellt sich die Frage nach der Rechtsfolge in 
den genannten Fällen. Dabei ist eine Differenzierung danach vorzunehmen, ob 
die verbotswidrige Leistungspflicht bereits erfüllt wurde oder bisher noch keine 
Erfüllung eingetreten ist. 


(1) Nicht erfüllte verbotswidrige Ansprüche 


Liegt noch keine Erfüllung vor, ist die Rechtstolge des Verbotsverstoßes umsttit- 
ten. Zunächst erscheint es mit Blick auf den Zweck der Einheit der Rechtsord- 
nung folgerichtig, das Rechtsgeschäft als nichtig zu betrachten. Diesem widersprä- 
che es, würde das öffentliche Recht eine Handlung verbieten, während auf zivil- 
rechtlicher Ebene ein vertragliches Gebot zu eben jener Handlung Bestand hät- 
te.893 Noch deutlicher wird dies, wenn man die Situation weiterdenkt. Ohne Nich- 
tigkeit bestünde ein einklagbarer Anspruch auf die verbotswidrige Leistung. Der 
Richter wäre gezwungen, den Schuldner zu einer Leistung zu verurteilen, die ge- 
gen eine öffentlich-rechtliche Norm verstößt. Ist die Verbotsnorm strafbewehrt 
und erfüllt der Verurteilte noch im Gericht, müsste der Richter diesen sogar den 
Strafverfolgungsbehörden melden, $ 183 GV G.®%* Ferner ist er als staatliche Insti- 
tution an den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes aus Art. 20 Abs. 3 GG ge- 
bunden. Gleiches gilt im Übrigen für den Gerichtsvollzieher im Rahmen der 


889 Rechtsdienstleistungsgesetz vom 12. Dezember 2007 (BGBl. I S. 2840), das zuletzt durch Artikel 
6 des Gesetzes vom 12. Mai 2017 (BGBl. I S. 1121) geändert worden ist. 

80 Rechtsberatungsgesetz vom 13.12.1935 (RGBl. I S. 1478) (BGBl. II/FNA 303-12), das zuletzt 
durch Art. 20 Nr. 1 des Gesetzes vom 12.12.2007 (BGBl. I S. 2840) geändert wurde. 

81 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 40 ff. 

892 Ebenso zumindest für einen Teil solcher Fälle: Jäpe/, Gesetzliches Verbot, S. 24. 

83 Bork, BGB AT, Rn. 1113; Medicus/ Petersen, BGB AT, Rn. 647; i. E. auch Staudinger/Sack/ Seibl 
(2017), $ 134 Rn. 114. 

894 Beater, AcP 197, S. 505 (507). 
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Zwangsvollstreckung.®”® Mit Annahme der Nichtigkeit können diese Widersprü- 
che vermieden werden. 

Diese Argumentation greift allerdings nur, wenn die Vornahme der vertragli- 
chen Leistung schlechterdings verboten ist. Ist ein Rechtsgeschäft aus Gründen 
verboten, die in der Person einer Vertragspartei liegen, kann diese sich zur Erfül- 
lung einer Person bedienen, die von dem Verbot nicht betroffen ist.3% 


(a) Lösung über die anfängliche Unmöglichkeit? 


Im Zuge der Schuldrechtsreform hat sich in der Literatur jedoch eine Auffassung 
gebildet, nach der die Lösung dieser Fallgruppe nicht mehr in $ 134 BGB, son- 
dern im Unmöglichkeitsrecht zu suchen ist. Danach ist dem verbotswidrigen, 
nicht erfüllten Anspruch die rechtliche Unmöglichkeit nach $ 275 Abs. 1 BGB 
entgegenzuhalten.3” War eine Abgrenzung zwischen den Anwendungsbereichen 
des $ 134 BGB und der anfänglichen Unmöglichkeit früher nicht erforderlich, ist 
die Problematik mit der Schuldrechtsmodernisierung entscheidungserheblich ge- 
worden:®8 Ursprünglich sah das Gesetz in beiden Fällen die Nichtigkeit des 
Rechtsgeschäftes vor, für den Verbotsverstoß in $ 134 BGB und für die anfängli- 
che Unmöglichkeit in $ 306 BGB a.F. Nach heutiger Rechtslage sind auf anfäng- 
lich unmögliche Leistungen gerichtete Verträge dagegen grundsätzlich wirksam, 
§ 311a Abs. 1 BGB. Unterschiede ergeben sich dabei im Rahmen von Sekun- 
däransprüchen im Schadensfall. Geht man nach $ 134 BGB von der Nichtigkeit 
des Vertrages aus, kommt neben dem Deliktsrecht allein ein Anspruch aus cupa in 
contrahendo gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB in Betracht. Ersatzfä- 
hig ist danach aber nur das negative Interesse. Der Geschädigte ist so zu stellen, 
wie er stünde, wenn er von der Möglichkeit des Geschäftes nie erfahren hätte.” 
Wendet man dagegen die Regeln der rechtlichen Unmöglichkeit an, bleibt der 
Vertrag als solcher wirksam, lediglich der Anspruch auf die Leistung ist ausge- 
schlossen. Ein Schadensersatzanspruch ergibt sich aus $ 311a Abs. 2 BGB, wobei 
das positive Interesse ersetzt wird. Der Geschädigte ist so zu stellen, wie er stün- 
de, wenn ordnungsgemäß erfüllt worden wäre. Danach ist beispielsweise auch ein 
etwaiger entgangener Gewinn ersatzfähig.?” Letztlich könnte der Geschädigte 
nach den Regeln des Unmöglichkeitsrechts im Schadensfall also unter Umständen 
mehr verlangen als bei einem auf die Nichtigkeit des Vertrages folgenden An- 
spruch aus cw/ba in contrahendo. 


895 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 61. 

89% BGHZ 89, 369 (374). 

87 Siehe hierzu die ausführliche Betrachtung bei Jäpe), Gesetzliches Verbot; ferner: Dauner- 
Lieb/Konzen/Schmidt/Rieble, Das neue Schuldrecht in der Praxis, S. 137 (149); Köhler, JZ 2010, 
S. 767 (770); Köhler, JaS 2010, S. 665 (666 f.). 

898 Windel, ZGS 2003, S. 466 (471); Staudinger/ Sack/Seibl (2017), $ 134 Rn. 119. 

899 MüKo BGB/Oetker, $ 249 Rn. 129. 

900 MüKo BGB/Oezker, $ 249 Rn. 128. 
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Das wirft die Frage nach dem Verhältnis der Rechtsinstitute auf. Köhler argu- 
mentiert, dass das Verhältnismäßigkeitsprinzip die Anwendung der Regelungen 
über die rechtliche Unmöglichkeit gegenüber der w/tima ratio einer Nichtigkeit nach 
§ 134 BGB erfordere.! 

In Anbetracht des Normzweckvorbehaltes in $ 134 BGB vertritt Jade), aus 
§ 311a Abs. 1 BGB ergebe sich im Falle eines auf eine verbotswidrige Erfüllung 
gerichteten Rechtsgeschäftes „ein anderes“?” Eine Ausnahme von der Nichtigkeit 
ergibt sich nach Jape/ aus der in § 311a Abs. 1 BGB normierten Entscheidung des 
Gesetzgebers, den Vertrag entgegen der Nichtigkeitssanktion erhalten zu wol- 
len.?°® Danach gehen die Regelungen zur anfänglichen Unmöglichkeit der Vor- 
schrift des $ 134 BGB vor, die Rechtsfolgen der Unmöglichkeit wären gegenüber 
der Nichtigkeit spezieller." 

Für den Vorrang des Unmöglichkeitsrechts spreche insbesondere, dass ein 
Schadensersatzanspruch nicht auf das negative Interesse begrenzt wäre.’® Auch 
eine Gefährdung des Zwecks der Verbotsnorm erfolge durch die Annahme der 
Unmöglichkeit nicht, da sowohl im Falle der Unmöglichkeit als auch der Nichtig- 
keit kein vertraglicher Anspruch besteht. Ob das Rechtsgeschäft nach $ 134 BGB 
nichtig oder der Anspruch auf die Leistung nach $ 275 I BGB ausgeschlossen ist, 
mache keinen Unterschied.” Daneben sei der Vertragspartner geschützt, weil 
§ 326 Abs. 1 S. 1 BGB den Anspruch auf die Gegenleistung entfallen lässt.” Sys- 
tematisch wäre § 134 BGB zwar eigentlich vor der rechtlichen Unmöglichkeit bei 
der Frage der Entstehung des Anspruchs zu prüfen, während die Unmöglichkeit 
die Frage betrifft, ob der Anspruch erloschen ist. Jedoch seien die in $ 311 Abs. 1 
BGB enthaltenen Wertungen über $ 134 Hs. 2 BGB schon bei der Anspruchsent- 
stehung zu berücksichtigen.?'® 

Mit dieser grundsätzlichen Einordnung ist allerdings noch nichts darüber ge- 
sagt, wann das Rechtsgeschäft im Einzelfall nichtig ist und wann unmöglich. 

Japel differenziert diesbezüglich nach der subjektiven Vorstellung der Ver- 
tragsparteien. War beiden Parteien die Verbotswidrigkeit des Rechtsgeschäftes bei 
Vertragsschluss bewusst, sei diese Unrechtsabrede nach $ 134 BGB nichtig. Dies 
gelte sowohl bei Verboten zum Schutz von Dritten oder der Allgemeinheit als 
auch bei solchen zum Schutz des Gläubigers der verbotswidrigen Leistung. 

Hatte nur eine oder keine Partei Kenntnis von der Verbotswidrigkeit, liege ein 
Fall der rechtlichen Unmöglichkeit vor. Teilweise verneint er $ 134 BGB dazu 


901 Köhler, JZ 2010, S. 767 (770); Köhler, JaS 2010, S. 665 (666). 

%2 Dass der Bezugspunkt des Vorbehaltes über das einzelne Verbotsgesetz hinausgeht, wurde be- 
reits erläutert, siehe unter $ 71.2. b. 

903 Jäpel, Gesetzliches Verbot. S. 105. 

904 Täpel, Gesetzliches Verbot, S. 102. 

905 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S.150. 

906 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 109. 

907 Köhler, JZ 2010, S. 767 (770); Köhler, JuS 2010, S. 665 (667). 

208 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 102. 
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schon auf Tatbestandsebene, weil die Parteien die Legalität der Leistung in den 
Vertrag aufgenommen haben und somit das Rechtsgeschäft nicht auf einen Ver- 
stoß gegen ein Verbotsgesetz gerichtet ist. Für alle anderen Fälle ergebe sich die 
Anwendbarkeit des Unmöglichkeitsrechts aus dem Normzweckvorbehalt des 
§ 134 Hs. 2 BGB. Auf die Schutztichtung des Verbotes komme es auch in diesem 
Fall nicht an.’ 


(b) Stellungnahme 


Zunächst ist mit Blick auf diese Auffassung zu fragen, ob der Bezugspunkt des 
Normzweckvorbehaltes nicht über die Maßen ausgedehnt wird, wenn man unter 
die Formulierung „aus dem Gesetz“ auch die Vorschriften des Unmöglichkeitsrechts 
fasst. Wie dargestellt, ist die Formulierung auf solche Vorschriften begrenzt, die in 
den von der Verbotsvorschrift betroffenen Regelungsbereich fallen.?!% Sack und 
Seibl sprechen von „Vorschriften |...], die in ihrem systematischen Kontext den Regelungsge- 
genstand der in Frage stehenden Verbotsnorm betreffen“? Auch Japel selbst setzt einen 
Zusammenhang zu dem Verbotsgesetz voraus.?!? Dieser Zusammenhang oder 
systematische Kontext zwischen Verbotsgesetz und Unmöglichkeit besteht aber 
nur dann, wenn neben der Rechtsfolge des $ 134 BGB die Regelungen der Un- 
möglichkeit überhaupt Anwendung finden. Das Verhältnis dieser Rechtsinstitute 
ist aber gerade die Ausgangsfrage, sodass diese Ansicht mit der Behauptung, die 
Regelungen der Unmöglichkeit fielen unter den Normzweckvorbehalt, voraus- 
setzt, was zu beweisen wäre. Ihre dogmatische Anknüpfung beruht damit auf 
einem Zirkelschluss. 

Darüber hinaus ist der Aussage Köblers, mit § 326 Abs. 1 BGB stehe dem 
Gläubiger ein ausreichender Schutz zur Verfügung, die Abdingbarkeit der Vor- 
schrift entgegenzuhalten.?'3 Zur Erklärung kann der von Köhler selbst besprochene 
„Wunderheilerfall“®!* herangezogen werden: Hierzu ist die Entscheidung des 
Bundesgerichtshofes”'? aus dem Jahr 2011 zu beachten, wonach im Falle eines 
Vertrages mit einer Wahrsagerin wegen $ 275 Abs. 1 BGB zwar keine Leistungs- 
pflicht derselben besteht, sie aber trotzdem einen Anspruch auf die vereinbarte 
Bezahlung hat, weil die Parteien den Vertrag in Kenntnis der Unmöglichkeit ge- 
schlossen und die Wirkung des $ 326 Abs. 1 BGB daher abbedungen hatten. Dar- 
aus folgt, dass der Gläubiger der rechtlich unmöglichen Leistung keineswegs 


909 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 116 ff.; zustimmend: Staudinger/ Sack/ Seib? (2017), $ 134, Rn. 119, 
die aber auch die Möglichkeit wertungsmäßig fragwürdiger Ergebnisse feststellen und daher eine 
Überprüfung der Einordnung in jedem Einzelfall nahelegen und im Zweifel von der Nichtigkeit 
ausgehen. 

910 Siehe unter $ 71.2. b. 

911 Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 64. 

912 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 102. 

913 Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 119. 

914 Köhler, JuS 2010, S. 665 (666 f.). 

915 BGHZ 188, 71 (76). 
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immer vor einem Gegenleistungsanspruch des Schuldners geschützt ist. Hat sich 
der Wunderheiler also zu einer verbotswidrigen Heilbehandlung verpflichtet, die 
nach der Auffassung im Schrifttum die rechtliche Unmöglichkeit zur Folge hat, 
besteht die Gefahr, dass die Rechtsprechung ihm trotzdem einen Honoraran- 
spruch zugesteht. Ist der Vertrag aber nach $ 134 BGB nichtig, ist ein solcher 
Anspruch in jedem Fall ausgeschlossen. 

Der Ansatz Jäpels führt zu wertungsmäßig kaum nachvollziehbaren Ergebnis- 
sen:?1° Bei einem verhältnismäßig geringfügigen Verstoß, wie dem gegen das Lad- 
SchlG, wäre nach dortiger Konzeption der Vertrag nach $ 134 BGB vollständig 
nichtig, weil sich beide Vertragsparteien des Verbotsverstoßes bewusst waren. 
Demgegenüber würde ein Vertrag bei gewichtigeren Verstößen grundsätzlich 
wirksam bleiben, wenn nur eine Partei Kenntnis von dem Verbotsverstoß hatte. 
So bliebe ein erschlichener Arbeitsvertrag mit einem Krankenhausträger grund- 
sätzlich wirksam, obwohl der Arbeitnehmer über das Vorhandensein einer Ap- 
probation mittels Fälschung der erforderlichen Unterlagen getäuscht hat. Sieht 
man — wie es insbesondere auch Köhler als Vertreter einer vorrangigen rechtlichen 
Unmöglichkeit —’ die Nichtigkeit eines Vertrages als z/tima ratio an, so ist dieses 
Ergebnis nicht zu erklären. Auch Jäpe/ sieht in der Nichtigkeit „das schärfste Schwert 
unter den zivilrechtlichen Sanktionen gegenüber privaten Abmachungen“?'® Dann ist es aber 
umso unverständlicher, dass er dieses Schwert im Falle des Verstoßes gegen das 
Ladenschlussgesetz anwenden will, nicht aber bei einem Verstoß gegen § 2 BÄO. 
Auch das Bundesarbeitsgericht in der bereits erwähnten Entscheidung aus dem 
Jahre 2005 formuliert: 


„Es genügt nicht, ein (anfängliches) Unvermögen des Arbeitnehmers zur Leistungser- 
bringung nach $ 297 BGB bei wirksam zu Stande gekommenem und fortbestehendem 
Vertrag anzunehmen, denn dann würde die unerlanbte und inhaltlich zu missbilligende 
Tätigkeit doch vertraglich geschützt |... .|.‘°'° 


Ferner hätte die Aufrechterhaltung des Vertrages zwar keine Primärrechte des 
Behandelnden zur Folge, weil dem Vergütungsanspruch $ 326 Abs. 1 BGB entge- 
gensteht. Unter Umständen könnte er aber vertragliche Sekundärrechte geltend 
machen, beispielsweise wenn der Patient einen Schaden am Praxisinventar verur- 
sacht hat. Die Vorteile eines Vertragsverhältnisses sollen dem Behandelnden aber 
gerade genommen werden, was nur mithilfe von $ 134 BGB sichergestellt werden 
kann. Zwar käme bei Anwendung des $ 134 BGB auch ein quasivertraglicher 
Anspruch nach den Regelungen der culpa in contrahendo in Betracht. Dieser An- 
spruch besteht nach hier vertretener Auffassung aber nur, wenn der Behandelnde 
gutgläubig war.” Ein bösgläubiger Behandelnder könnte bei Anwendung des 


916 Staudinger/ Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 119. 

917 Köhler, JZ 2010, S. 767 (768); Köhler, JuS 2010, S. 665 (666). 
918 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 33 und 151. 

919 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

920 Siehe hierzu unter § 811. 7. 
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Unmöglichkeitsrechts also einen vertraglichen Schadensersatzanspruch innehaben, 
obgleich ihm die Vorteile des Vertragsrechts nicht zugutekommen sollen. Der 
Behandelnde würde durch die unerlaubte Tätigkeit vertraglich geschützt.??! 

Schließlich bleibt noch einzuwenden, dass im Falle bereits erfüllter Leistungs- 
pflichten der Weg über das Unmöglichkeitsrecht verschlossen wäre. Nach Auffas- 
sung Jäpels kann trotz rechtlicher Unmöglichkeit Erfüllung der Leistungspflicht 
eintreten.?? Ist der Anspruch auf die verbotswidrige Leistung erfüllt, erlischt er, 
§ 362 Abs. 1 BGB. Dann fehlt es aber an einem Anknüpfungspunkt für die Un- 
möglichkeit. Damit hängt die Anwendung der rechtlichen Unmöglichkeit letztlich 
vom Zufall ab. Ist sie bereits erfüllt worden, wäre $ 134 BGB anzuwenden, weil 
die rechtliche Unmöglichkeit über den Normzweckvorbehalt auf Grund der Er- 
füllung nicht zu beachten wäre.” Haben die Parteien noch nicht geleistet, ist die 
Leistung rechtlich unmöglich. Damit würde die rechtliche Behandlung eines ein- 
heitlichen Lebenssachverhaltes in unangemessener Weise aufgespalten. Es drängt 
sich vielmehr auf, beide Konstellationen einheitlich unter Anwendung des $ 134 
BGB zu lösen. 

Auf ein Rechtsgeschäft, dessen Erfüllung einen Verbotsverstoß beinhalten 
würde, ist folglich $ 134 BGB anzuwenden.” Rechtliche Unmöglichkeit kann in 
diesem Fall mangels Anknüpfungspunktes nicht eintreten, da ein nichtiger Vertrag 
keine Leistungspflichten begründet. 


(2) Erfüllte Rechtsgeschäfte 


Ist das Rechtsgeschäft bereits erfüllt und die verbotene Handlung damit bereits 
vorgenommen worden, fragt sich, ob es dem Zweck des Verbotsgesetzes ent- 
spricht, das Rechtsgeschäft trotzdem noch zu Fall zu bringen.” Denn zumindest 
für den konkreten Fall ist das Anliegen der Verbotsnorm, das verbotene Verhalten 
zu verhindern, gescheitert. Mit der gleichen Argumentation könnte man allerdings 
auch die Frage aufwerfen, warum man im Falle eines Verstoßes gegen eine Straf- 
votschrift den Täter überhaupt noch bestraft. Die Antwort ist hier wie da dieselbe: 
zu Präventionszwecken. Die Verbotsnorm verlöre einen Teil ihrer Wirkung, wür- 
de man Verstöße durch ein bereits erfülltes Kausalgeschäft einfach hinnehmen.?26 
Daneben kann der Schutz einer Vertragspartei die Nichtigkeit erforderlich ma- 
chen, um eine Rückabwicklung der vorgenommenen Leistungen zu ermöglichen. 
Die Frage der Abgrenzung zur rechtlichen Unmöglichkeit stellt sich in diesem 
Fall nicht mehr, da mit Erfüllung der Leistungspflicht der Anspruch auf die Leis- 


921 Vgl. BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

922 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 154; a.A. ohne Begründung: Köhler, JZ 2010, S. 767 (770). 

923 Siehe hierzu sogleich unter dem nächsten Gliederungspunkt. 

924 Staudinger/ Feldmann (2018), $ 311a Rn. 62. 

925 Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 67; Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 100; Staudin- 
ger/Sack/ Seibl (2017), § 134 Rn. 115. 

926 Medicus/ Petersen, BGB AT, Rn. 648. 
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tung nach $ 362 Abs. 1 BGB erloschen wäre. Es mangelt folglich an einem An- 
knüpfungspunkt für die Unmöglichkeit. 


(3) Zwischenergebnis 


Ist ein Rechtsgeschäft aufgrund seines Inhaltes verboten, ist grundsätzlich von 
seiner vollständigen Nichtigkeit nach $ 134 BGB auszugehen. Das gilt sowohl, 
wenn der Anspruch noch besteht, als auch, wenn er bereits erfüllt wurde. Eine 
Lösung über die Regelungen der rechtlichen Unmöglichkeit ist abzulehnen. 


bb. Vornahmeverbote bzw. Ordnungsvorschriften 


Von Inhaltsverboten zu unterscheiden sind solche Vorschriften, die nicht das 
Rechtsgeschäft als solches, sondern allein die Art und Weise seiner Vornahme 
verhindern sollen. Von dieser Fallgruppe werden insbesondere die Verbotsvor- 
schriften erfasst, die ein Rechtsgeschäft aufgrund der Zeit oder des Ortes des 
Abschlusses verbieten. 

Die betreffenden Rechtsgeschäfte werden in aller Regel keine Nichtigkeit nach 
sich ziehen, da Verstöße nicht so schwer wiegen, als dass die weitreichende Folge 
der Nichtigkeit verhältnismäßig wäre.” Ausnahmen sind aber dort zu machen, 
wo Verbote die freie Willensbildung des anderen Teils schützen sollen.??® So hatte 
ein Verstoß gegen das Verbot der Darlehensvermittlung im Reisegewerbe nach 
§ 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO trotz der Einordnung als Ordnungsvorschrift die Nich- 
tigkeit des Darlehensvertrages zur Folge.’ 

Zudem eröffnet Normzweckvorbehalt dem Rechtsanwender die Möglichkeit, 
auf eine Rechtsfolge jenseits von Totalnichtigkeit oder vollständiger Wirksamkeit 
des Rechtsgeschäftes zu rekurrieren. Beispielhaft kann der Verstoß gegen das 
Ladenschlussgesetz sein, der nach hier vertretener Auffassung nicht die Totalnich- 
tigkeit, sondern lediglich schwebende Unwirksamkeit bis zur Leistung des Schuld- 
ners nach sich zieht.” Bis zur Erfüllung ist das Rechtsgeschäft schwebend un- 
wirksam, sodass der Gläubiger den verbotswidrig erlangten Leistungsanspruch 
nicht einklagen kann und kein Widerspruch zwischen den Teilrechtsordnungen 
entsteht. Ist erfüllt worden, wird das Rechtsgeschäft rückwirkend wirksam, sodass 
keine Rückabwicklung über das Bereicherungsrecht erfolgen kann. 


927 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 35; Brox/ Walker, BGB AT, Rn. 323, wonach 
solche „Ordnungsvorschriften“ nicht zur Nichtigkeit führen; ebenso Wo/f/ Neuner, BGB AT, $ 45 Rn. 16; 
differenzierend Flume, BGB AT II, S. 346, der die Nichtigkeitsfolge — ohne dogmatische Anknüp- 
fung — nur auf den Anspruch auf die verbotene Leistung beschränkt; anders Bork, BGB AT, 
Rn. 1115, der auch bei Vornahmeverboten von dem Regelfall der Nichtigkeit ausgeht, alternative 
Sanktionen aber „schon eher“ für möglich hält. 

928 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 36 f. 

929 BGHZ 71, 359 (360). Heute wird der Schutz der Vertragspartner mithilfe eines Widerrufsrechts 
sichergestellt, sodass $ 134 BGB keine Anwendung mehr findet, siehe BGHZ 131, 385 (389 £.). 

930 Siehe schon unter $ 71.1. a. dd. 
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Die Rechtsprechung in diesem Bereich ist allerdings teilweise widersprüchlich. 
Der Bundesgerichtshof hat nämlich in einigen Fällen bereits den Tatbestand des 
§ 134 BGB verneint: Vorschriften, die Rechtsgeschäfte nur auf Grund ihrer Um- 
stände verbieten, seien keine Verbotsgesetze, sondern bloße Ordnungsvorschrif- 
ten.?! In anderen Fällen nahm er dagegen ausnahmsweise die Nichtigkeit nach 
§ 134 BGB an,??? obwohl eigentlich auch in diesem Fall eine Ordnungsvorschrift 
vorlag, die nach dem Gesagten eigentlich gar nicht den Tatbestand des $ 134 BGB 
erfüllt und mithin auch nicht dessen Rechtsfolge auszulösen vermag. 

Um diese Widersprüche zu vermeiden, bietet sich die hier vertretene Lösung 
an. Danach ist $ 134 BGB im Falle der sogenannten Ordnungsvorschriften nicht 
schon auf Tatbestandsebene zu verneinen, vielmehr ist immer erst im Rahmen des 
Normzweckvorbehaltes eine Entscheidung zu treffen, wo alle Aspekte des Einzel- 
falles und insbesondere auch die Tatsache berücksichtigt werden kann, dass es 
sich um eine Ordnungsvorschrift handelt.?>3 


cc. Adressatenkreis des Verbotsgesetzes 


Ein häufiges Kriterium bei der Anwendung des Normzweckvorbehaltes ist die 
Frage nach dem Adressatenkreis des Verbotsgesetzes. Wie erwähnt, wird diese 
Frage teilweise schon gestellt, wenn es um die Einordnung einer Vorschrift als 
Verbotsgesetz und mithin um die Erfüllung des Tatbestandes des $ 134 BGB 
geht, was nach hier vertretener Auffassung aber abzulehnen ist.” Nunmehr ist 
aber zu fragen, ob es für die Nichtigkeitsfolge darauf ankommt, dass das Verbots- 
gesetz sich lediglich gegen eine Vertragspartei oder gegen beide Vertragsparteien 
richtet. Der Hintergrund der Differenzierung liegt darin, dass es unbillig erscheint, 
einer Partei, die nicht selbst gegen ein Verbot verstoßen hat, ohne weiteres die 
Ansprüche aus dem Rechtsgeschäft zu verwehren. Einseitige Verbotsgesetze sol- 
len daher in der Regel nicht die Nichtigkeit zur Folge haben.??> 

Die „altehrwürdige Tradition‘® der Unterscheidung zwischen einseitigem und 
beiderseitigem Verbot lag schon den Motiven zum BGB zu Grunde. Nach An- 
sicht der 1. Kommission war im Falle eines einseitigen Verbotes von der grund- 
sätzlichen Annahme der Nichtigkeit abzuweichen: „Der Regel nach wird anzunehmen 


91 So jedenfalls BGHZ 53, 152 (157); 71, 358 (361); 78, 269 (272); 88, 240 (243); 108, 364 (368); 118, 
142, (145); BGH, NJW 1968, 2286 (2287). 

932 BGHZ 93, 264 (267). 

933 Ebenso Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 130; siehe tiefgreifend hierzu Westphal, Ziviltechtliche Ver- 
tragsnichtigkeit, S. 45 ff. Siehe ferner auch schon unter $ 71.1. d. dd. 

934 Siehe hierzu schon unter $ 7 I. 1. d. cc. 

935 Vgl. Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 23. 

936 Canaris, NJW 1985, 2403 (2404 f.), Anm. zu BGH, NJW 1985, 2403 f.; MiKo/Armbrüster, $ 134 
Rn. 47 spricht gar von einem Dogma. 


202 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


sein, daß der Vertrag als solcher nicht ungültig ist. Es kommt indessen hier gleichfalls auf die 
Absicht des Gesetzes im Einzelfall an |...].‘%’ 


(1) Ansicht der Rechtsprechung 


Das Reichsgericht folgte diesem Ansatz und formulierte, dass 


„der Regel nach das Rechtsgeschäft im ganzen nicht nichtig sei, wenn das gesetzliche 
Verbot nur die eine Seite der Beteiligten in ihren Handlungen beeinflussen und vom Ab- 
schluß eines Vertrages abhalten wolle, und nur nichtig werde, wenn sich das Verbot ge- 
gen beide Teile richte. 998 


Dieser Tradition folgend nimmt auch der Bundesgerichtshof bei lediglich einseiti- 
gen Verboten in der Regel die Gültigkeit des Rechtsgeschäfts an.” Ausnahmen 
werden nur zugelassen, wenn der Zweck des Verbots die Nichtigkeit erfordert.” 
Das sei der Fall, wenn der Zweck auch im Schutz des Vertragspartners liegt und 
hierzu die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts nötig ist. Beispielsweise wurde bei Ver- 
stoß gegen § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO?* die Nichtigkeit eines Darlehensvertrages 
angenommen.?# Zweck dieser Vorschrift sei nämlich auch der Schutz des Darle- 
hensnehmers vor Überrumpelungssituationen im Reisegewerbe. Diesem Schutz- 
zweck könne nur mit der Nichtigkeit des Vertrages entsprochen werden, da sich 
nur dann keine nachteiligen rechtlichen Folgen für den Darlehensnehmer erge- 
ben.?® Eine weitere Ausnahme von der grundsätzlichen Wirksamkeit müsse bei 
einseitigen Verboten angenommen werden, wenn aus dem Rechtsgeschäft ein 
Erfüllungsanspruch resultiert, der auf eine unerlaubte Tätigkeit gerichtet ist. An- 
sonsten sei der Vertragspartner zur Vornahme einer solchen Tätigkeit verpflich- 
teten 


937 Mugdan 1, S. 468; siehe ferner Schubert/ Gebhard, Die Vorlage der Redaktoten für die erst Kom- 
mission zur Ausarbeitung eines Bürgerlichen Gesetzbuches, Allgemeiner Teil I, S. 165. 

938 RGZ 60, 273 (277); 100, 39 (40); 106, 316 (317); 170, 155. 

939 BGHZ 46, 24 (26); 65, 368 (370); 78, 263 (264 ff.); 78, 269 (271); 89, 369 (373); 93, 264 (267); 
131, 385 (389); 143, 283 (287); BGH, 10.12.1968, VI ZR 194/67, BGH, NJW 1968, 2286; NJW 
1981, 1204 (1205); NJW 1986, 1104; NJW 2014, 3568 (3569). 

940 Siehe erstmals BGHZ 37, 258 (262), darauf aufbauend: 47, 364 (369); 53, 152 (157); 61, 317 
(jedenfalls im Ergebnis, die hier diskutierte Frage wird aber nicht angesprochen); 71, 358 (360); 110, 
235 (240); 115, 123 (129); 118, 142 (145); 162, 187 (190 f); BGH BeckRS 1973, 31126981 unter 3.; 
BGH, NJW 1977, 38 (39); BGH, NJW 1977, 431 begründet durch bloßen Verweis auf NJW 1977, 
38; BGH, NJW 1986, 1486 (1487); BGH DNotZ 1991, 318 (320 f); BGH VersR 1992, 448; BGH, 
NJW 1992, 2560 (2561); NJW 1993, 2108; BGH, NJW 2010, 2509 (2510); BGH, NJW 2012, 155; 
BGH, NJW 2014, 141 (142); BGH, NJW 2015, 397 f. 

941 Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Februar 1999 (BGBl. I S. 202), 
die zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBl. I S. 2789) geändert worden ist. 

942 So die alte Rechtslage. Zu der neuen Rechtsprechung siehe jetzt BGHZ 131, 385 (389 f.). 

93 BGHZ 71, 361 £.; BGH, WM 1978, 1154; BGH, NJW 1979, 2092; BGH, 8.4.1979, III ZR 14/78- 
juris Rn. 12. 

94 BGHZ 37, 258 (262); 53, 152 (159). 
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Teilweise führt die Rechtsprechung auch an, zur Wahrung des Ansehens des 
von der Verbotsnorm betroffenen Berufsstandes müsse jeder „böse Schein“ ver- 
mieden werden.” Dazu sei es erforderlich, auf alle Verträge, die diesen Schein 
hervorrufen, die Rechtsfolge der Nichtigkeit anzuwenden. Wird der „böse Schein“ 
dagegen nur durch ein Verhalten des Vertragspartners, nicht aber durch das 
dadurch zustande gekommene Rechtsgeschäft verursacht, könne die Unwirksam- 
keit des Rechtsgeschäfts den Schein nicht zerstören. Somit liege darin auch keine 
geeignete Reaktion, vielmehr sei in einer Weise zu reagieren, die zukünftige Zuwi- 
derhandlungen gegen die Verbotsnorm verhindert.’ In dem betreffenden Fall 
ging es um die Annahme eines Geschenkes durch einen Angestellten im öffentli- 
chen Dienst, die $ 10 Abs. 1 BAT zuwiderlief. Der Eindruck der Bestechlichkeit, 
den die Vorschrift vermeiden soll, wird nicht mit der Wirksamkeit des Schen- 
kungsvertrages erweckt. Vielmehr entsteht er bereits mit der Annahme des Ge- 
schenkes durch den Angestellten. Eine spätere Nichtigkeit ist nicht geeignet, den 
Eindruck zu beseitigen, dass der Amtswalter das Geschenk angenommen hätte 
und somit für Bestechlichkeit empfänglich ist. Vielmehr müsse verhindert werden, 
dass sich ein solches Verhalten in Zukunft wiederholt, wofür insbesondere ar- 
beitsrechtliche Schritte bis hin zur Kündigung ausreichend seien. 

Diese Vorgehensweise erscheint richtig, weil die Nichtigkeit des Schenkungs- 
vertrages mit einer möglichen Rückgabe des Geschenkes die Integrität des Ange- 
stellten nicht wiederhetstellt. Zwar könnte man auf den Gedanken kommen, der 
Nichtigkeit präventive Wirkungen zu attestieren, die zumindest geeignet wären, 
das Ziel des $ 10 Abs. 1 BAT in Zukunft zu verwirklichen. Eine Präventionswitr- 
kung wird der Nichtigkeit allerdings nicht zukommen, weil dazu auch erforderlich 
wäre, dass der Schenker den Gegenstand zurückfordert. Das wird aber kaum der 
Fall sein, weil für eine Rückforderung kein Grund ersichtlich ist. 


(2) Ansicht der Literatur 


In der Literatur wird die Einteilung nach dem Adressatenkreis der Verbotsnorm 
nur noch vereinzelt vertreten.’ Die überwiegende Ansicht im Schrifttum lehnt 
eine solche Differenzierung inzwischen ab.?# Kritisiert werden insbesondere die 


945 BGH, DNotZ 1991, 318 (320). 

94 BGHZ 143, 283 (287). 

947 Kötz, RabelsZ 1994, S. 220; Taupitz, JZ 1994, S. 221 (224); Leipold, BGB AT, S. 312; Boemke/ Ulricı, 
BGB AT, $ 11 Rn. 18; Bork, BGB AT, Rn. 1116 ff.; Sippel, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 76; 
Schricker, Gesetzesverletzung, S. 64 f., wobei nicht klar wird, ob die Anwendbarkeit auf Tatbestands- 
ebene oder im Rahmen der Rechtsfolge scheitert; Raestrup, Nichtigkeit von Rechtsgeschäften, S. 27 
ff., der grundsätzlich nur von Nichtigkeit ausgeht, wenn alle Willenserklärungen des Rechtsgeschäf- 
tes gegen das Verbotsgesetz verstoßen; Larenz, BGB AT, S. 431 f., der sich allerdings auf die Dar- 
stellung der Rspr. beschränkt ohne eine Wertung vorzunehmen; MüKo/ Armbrüster, § 134 Rn. 48. 

948 Pawlowski, JZ 1966, 696 (699); Kohte, N)W 1982, 2803 (2804); Damm, JZ 1986, 913 (915); Staudin- 
ger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 75; Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 54; Amm, 
Rechtsgeschäft, Gesetzesverstoss und $ 134 BGB, S. 282; Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtig- 
keit, S. 57; nicht einmal mehr erwähnt bei Medicns/ Petersen, BGB AT, Rn. 657. Den Wert der Unter- 
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vielen Ausnahmen von dem aufgestellten Grundsatz, zu deren Begründung kaum 
dogmatische Anhaltspunkte vorgebracht werden.?* Letztlich werde doch nur mit 
dem Normzweck argumentiert. 

Daneben ergibt sich noch ein weiterer Kritikpunkt: 


(a) Fehlende Differenzierung zwischen Adressatenkreis und tatsächlichem Ver- 
botsverstoß durch die Rechtsprechung? 


Teile der Literatur?" kritisieren die höchstgerichtliche Rechtsprechung dahinge- 
hend, dass nicht deutlich zwischen zwei Fragen differenziert werde: Da wäre zu- 
nächst die Frage nach dem Adtressatenkreis der Verbotsnorm, also danach, ob ein 
oder beide Vertragspartner potenziell in den Personenkreis fallen, der gegen das 
Verbot verstoßen könnte. Davon zu trennen sei die Frage, ob ein oder beide Ver- 
tragspartner tatsächlich gegen das Verbotsgesetz verstoßen haben. 


(b) Analyse der Rechtsprechung vor dem Hintergrund dieser Kritik 


In der Rechtsprechung wird nicht nur anhand der ersten Frage differenziert. 
Vielmehr seien Rechtsgeschäfte auch dann in der Regel nichtig, wenn beide Par- 
teien gegen das Verbotsgesetz verstoßen haben?! und in der Regel wirksam, wenn 
nur einer Partei ein Verstoß zur Last fällt’. In den ergangenen Entscheidungen 
werden häufig beide Ansätze verwendet, ohne dass der Umstand überhaupt ange- 
sprochen wird, dass es sich um zwei verschiedene Fragen handelt. 

Eine solche zusätzliche Einteilung danach, wer gegen das Verbotsgesetz ver- 
stoßen hat, vermag bei einseitigen Verbotsgesetzen eine inhaltliche Kongruenz zu 
der Differenzierung nach Adressaten herzustellen. Denn bei einem einseitigen 
Verstoß würden beide Ansätze dazu führen, dass das Rechtsgeschäft in der Regel 
wirksam ist. Im Rahmen von zweiseitigen Verboten funktionieren die Regeln zwar 
noch nebeneinander, wenn ein Verstoß beider Parteien vorliegt, da dann nach 
beiden Einteilungen in der Regel Nichtigkeit vorläge. Welchem Grundsatz soll 
aber gefolgt werden, wenn nur eine Partei gegen ein zweiseitiges Verbot verstößt? 
Stellt man auf den Adressatenkreis ab, müsste das Rechtsgeschäft grundsätzlich 


scheidung in Frage stellend: ‚Seiler, Gedächtnisschrift Martens, S. 719 (726). Jäpe/, Gesetzliches Ver- 
bot, S. 35 ff. spricht von einer „Leerformel“, die in Wahrheit nichts besage; Wo/f/ Neuner, BGB AT, 
§ 45 Rn. 18 halten Unterscheidung für wenig aussagekräftig, wenden sie aber trotzdem stellenweise 
an. 

99 Staudinger/ Sack/ Seib! (2017), $ 134 Rn. 75; Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, 
S. 10; Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 57. 

950 Staudinger/.Sack/Seibl (2017), $ 134 Rn. 74; ebenso MüKo/Armbrüster, $ 134 Rn. 48; Bork, AT Rn 
1116, 1118. 

951 BGHZ 118, 142 (145); 159, 334 (340); BGH GRUR 2012, 1050 (1051). 

952 BGHZ 89, 369 (373); BGH, NJW 1985, 2403 (2404). 

953 BGHZ 118, 142 (145); 159, 334 (340); BGH, NJW 1981, 1204 (1205); BGH GRUR 2012, 1050 
(1051). 
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nichtig sein. Mit Blick auf den konkreten Verstoß wäre das Rechtsgeschäft in der 
Regel wirksam. 

Der Bundesgerichtshof gewährt in diesem Fall der Einteilung nach dem kon- 
kreten Verstoß den Vorrang, geht also grundsätzlich von der Wirksamkeit des 
Rechtsgeschäftes aus.?* 

Dies legt folgenden Schluss nahe: Entscheidend für die Auslegungsregel nach 
der Rechtsprechung ist die Frage danach, ob ein einseitiger oder beidseitiger Ver- 
stoß gegen das Verbotsgesetz vorliegt. Ein beidseitiger Verstoß scheidet aber von 
vornherein aus, wenn sich das Verbotsgesetz nur gegen eine Partei richtet, sodass 
die Rechtsprechung hieraus schon auf die grundsätzliche Wirksamkeit schließen 
kann. Ist das Verbot dagegen an beide Teile gerichtet, kommt es darauf an, ob 
beide Parteien das Verbot verletzt haben. So ist beispielsweise das Schwarzar- 
beitsbekämpfungsgesetz ein zweiseitiges Verbotsgesetz; sowohl der Werkunter- 
nehmer als auch der Besteller können dagegen verstoßen. Verstößt aber nur der 
Werkunternehmer gegen die dortigen Verbote, hat der Bundesgerichtshof dem 
Vertrag die Wirksamkeit belassen.” Verstoßen dagegen beide Parteien gegen die 
Verbotsnorm, hat das die Nichtigkeit zur Folge.?°‘ 

Daraus folgt, dass Adressatenkreis und konkrete Verletzung der Verbotsnorm 
von der Rechtsprechung nicht jeweils für sich herangezogen werden. Vielmehr 
stellt die Frage nach dem Adtessatenkreis die Vorfrage dar. Liegt nur ein einseiti- 
ges Verbotsgesetz vor, kann auch nur eine Vertragspartei dagegen verstoßen. Nur 
dort, wo beide Vertragsparteien vom Adtessatenkreis erfasst sind, muss die Recht- 
sprechung zur Differenzierung auf den tatsächlichen Verstoß rekurrieren. 

Dafür spricht auch der Grund für die Unterscheidung an sich. Sie soll verhin- 
dern, dass eine Partei mit der Nichtigkeit belastet wird, obwohl sie nicht gegen das 
Gesetz verstoßen hat.”5’ Um diesen Zweck zu erfüllen, kann es aber letztlich nicht 
auf den Adressatenkreis der Norm ankommen, sondern nur auf den tatsächlichen 
Verstoß. Ansonsten würde bei einem zweiseitig adressierten Verbot mit einseiti- 
gem Verstoß eine Partei belastet, die nach dem Telos geschützt werden soll. So 
würde im Falle der Nichtigkeit des Rechtsverhältnisses bei einem einseitigen Ver- 
stoß gegen das Schwarzarbeitsbekämpfungsgesetz durch den Werkunternehmer 
der Besteller seine Gewährleistungsansprüche verlieren und damit entgegen des 
Sinns und Zwecks der Unterscheidung belastet. 


954 BGHZ 85, 39 (44); 89, 369 (373); BGH, NJW 1985, 2403 (2404). 

955 BGHZ 89, 369 (373 f); BGH, NJW 1985, 2403 (2404); BGH, NJW-RR 2002, 557. 
956 BGHZ 85, 39 (43 ff.). 

957 Vgl. Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 23. 
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(c) Zwischenergebnis 


Zwar führt es zu Unklarheiten, dass der Bundesgerichtshof teilweise die Ausle- 
gungsregel aufstellt, das Rechtsgeschäft sei schon nichtig, wenn sich lediglich das 
Verbot an beide Teile richtet, ohne auf die Frage des tatsächlichen Verstoßes ein- 
zugehen.?5® Insoweit ist die Kritik der Literatur also berechtigt. 

In einen echten Widerspruch verwickelt sich die Rechtsprechung aber nicht. 
Ein solcher entstünde nur, wenn im Falle eines zweiseitigen Verbotsgesetzes nur 
eine Partei gegen dieses verstoßen hat und der Bundesgerichtshof das Rechtsge- 
schäft trotzdem für nichtig erklärt. Ein solcher Fall ist aber soweit ersichtlich bis- 
her nicht vorgekommen. 


(3) Stellungnahme zur Differenzierung nach dem Adtessatenkreis 


Für die Rechtsfolge der Nichtigkeit bieten die dargestellten Differenzierungen 
nach dem Adressatenkreis des Verbotsgesetzes keine verlässliche Hilfestellung 
und sind daher als Grundsätze bzw. Auslegungsregeln unbrauchbar. Selbst ein 
rein indizieller Charakter muss ihnen abgesprochen werden. Ein Regel-Ausnahme- 
Verhältnis muss auch als solches erkennbar sein. Die Rechtsprechung ist von 
ihren Grundsätzen aber in derart vielen Fällen abgewichen, dass sich Regel und 
Ausnahme quantitativ fast die Waage halten. Außerdem werden die Ausnahmen 
lediglich mit dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes begründet. Darüber hin- 
aus ergeben sich aus den Entscheidungen aber keine eindeutigen Kriterien, nach 
denen die Regelfälle von den Ausnahmen unterschieden werden können.’ Gera- 
de die Begründung und Begrenzung von Ausnahmen ist aber unbedingt erforder- 
lich, will man die Regel nicht vollständig erodieren.’%® Schließlich sprechen auch 
die Unklarheiten im Rahmen der Unterteilung nach dem Adressatenkreis und 
tatsächlichen Verstößen gegen die Annahme einer entsprechenden Auslegungsre- 
gel.61 

Die Differenzierung bietet letztlich keinen Mehrwert, sondern wirft mehr Fra- 
gen auf als sie Antworten liefert und ist damit abzulehnen. 


dd. Strafbewehrte Verbotsgesetze 


Schließlich führen auch strafbewehrte Verstöße gegen Verbotsgesetze nicht in 
jedem Fall zur Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts.?” Zwar könnte man der Ent- 
scheidung des Gesetzgebers, auf öffentlich-rechtlicher Ebene zu der ultima ratio zu 
greifen, zunächst entnehmen, dass dann auch auf Ebene des Zivilrechts zum 


958 ZB. in BGHZ 78, 263 (265); BGH, NJW 1986, 1104 unter III. 2. 

95? Damm, JZ 1986, 913 (915); Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 11; Staudin- 
ger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 75. 

960 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschäft, S. 10. 

961 Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 75. 

%2 BGHZ 118, 142 (144 f.); 53, 152 (157); Oertmann, JW 1917, S. 255; Raestrup, Nichtigkeit von 
Rechtsgeschäften, S. 9; Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 78. 
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„schärfsten Schwert“ gegriffen werden muss. Schließlich würde eine zivilrechtliche 
Unwirksamkeit die Strafzwecke der General- und Spezialprävention zusätzlich 
unterstützen. Und wenn schon der größtmögliche Eingriff in die Freiheitsrechte 
gerechtfertigt ist, müsste doch erst recht der weniger einschneidende Eingriff in 
die zivilrechtliche Privatautonomie gerechtfertigt sein. 

Dieser Schluss a matore ad minus verkennt allerdings, dass auf zivilrechtlicher 
Ebene auch allein weniger einschneidende Maßnahmen dem Grundsatz der Ver- 
hältnismäßigkeit entsprechen können. Als Beispiel kann ein Verstoß gegen das 
strafbewehrte Verbot der Mietpreisüberhöhung nach $ 5 WiStG dienen, der nach 
$ 5 Abs. 3 WiStG mit einer Geldbuße von bis zu 50.000 € geahndet werden kann. 
Sowohl die vollständige Nichtigkeit als auch die teilweise Nichtigkeit nur der 
Preisabrede würden den Verbotszweck der Verhinderung überhöhter Mietpreise 
zumindest fördern und sind damit geeignet. Allerdings ist darüber hinaus auch zu 
fragen, ob die betreffende Maßnahme erforderlich ist. Erforderlichkeit ist unter 
gleich geeigneten Mitteln immer die mildeste Maßnahme, die den geringsten Ein- 
griff in die Freiheitsrtechte der Betroffenen darstellt.” Im Falle der Mietpreis- 
überhöhung würde die Nichtigkeit dazu führen, dass der Mieter seinen Primäran- 
spruch auf Überlassung der Mietsache verliert, während sich bei Teilnichtigkeit 
nur der Entgeltabrede der Mietzinsanspruch des Vermieters verringert. Der dro- 
hende Verlust des Primäranspruchs würde dazu führen, dass viele Mieter insbe- 
sondere im Falle großer Wohnraumknappheit den Wucher nicht geltend machen, 
um zumindest ihren Primäranspruch zu erhalten.’ Die Totalnichtigkeit wäre 
somit ein weniger geeignetes Mittel zur Zweckerreichung und damit nicht erfor- 
derlich. Man könnte aus diesem Grund sogar noch weiter gehen und der Total- 
nichtigkeit die Geeignetheit vollständig absprechen. Es erscheint jedoch nicht 
völlig ausgeschlossen, dass einzelne Mieter die Unwirksamkeit trotzdem geltend 
machen, etwa weil sie auf das Mietobjekt nicht zwingend angewiesen sind, weil sie 
sich in strukturschwachen Gebieten auf einfache Weise Ersatz beschaffen können. 
Da die Nichtigkeitsrechtsfolge immer am Prinzip der Verhältnismäßigkeit zu mes- 
sen ist, scheidet sie darüber hinaus auch in Fällen aus, in denen die vorhandenen 
verwaltungs-, straf- oder standesrechtlichen Sanktionen ausreichen, um das Telos 
des Verbotes zu erreichen.?%5 Dann ist die Nichtigkeit auf zivilrechtlicher Ebene 
ebenfalls nicht erforderlich. 


963 Siehe zum verfassungsrechtlichen Begriff der Erforderlichkeit: Maunz/Dürig/Grzeszick, Art. 20 
GG Ra. 113. 

964 Vgl. für den Fall des Verstoßes gegen Höchstpreisvorschriften Oerzmann, JW 1917, 255 (256). 

9655 BGHZ 46, 24 (27); 71, 358, (361 £.); 78, 263 (266); 89, 369 (373); 93, 264 (267 f); BGHZ 171, 180 
(189); BGH, NJW 2000, 1186 (1188). 
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ee. Verschulden und Kenntnis der Verbotsnorm 


Subjektive Kriterien wie Verschulden oder die Kenntnis des Verbotsgesetzes spie- 
len für die Frage der Nichtigkeit wegen des mangelnden Sanktionscharakters?‘% 
grundsätzlich keine Rolle. Ausnahmsweise können sie herangezogen werden, 
wenn der Schutzzweck der Verbotsnorm eine Berücksichtigung verlangt.’ 


ff. Telos des Verbotsgesetzes 


Neben diesen mehr oder weniger hilfreichen Indizien rekurrieren die Rechtspre- 
chung und ein Großteil der Literatur zu guter Letzt immer auf den Sinn und 
Zweck der jeweiligen Verbotsnorm.?® Maßgeblich sei, ob sich das Gesetz nicht 
nur gegen den Abschluss des Rechtsgeschäftes wendet, sondern darüber hinaus 
gegen seine privatrechtliche Wirksamkeit und damit gegen seinen wirtschaftlichen 
Erfolg.’ 


(1) Anknüpfungspunkt für Verhältnismäßigkeitsprüfung 


Dem ist grundsätzlich zuzustimmen. Nichtsdestotrotz erscheint das Rekurrieren 
auf das Telos kritikwürdig, wenn es pauschal und ohne nähere Begründung er- 
folgt. So wird in der bereits erwähnten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts 
aus dem Jahr 2005 einfach mit wenigen Worten der Sinn und Zweck des $ 2 BÄO 
angeführt und sodann die Nichtigkeit nach § 134 BGB bejaht, weil es das Telos 
erfordere.?” Auf ähnliche Weise erklärte der Bundesgerichtshof einen Anwaltsver- 
trag nach $ 45 Abs. 1 Nr. 1 BRAO iVm. $ 134 BGB für nichtig, weil der Anwalt 
in dem betreffenden Fall zuvor schon als Notar tätig war: 


„Maßgeblich ist der Schutzzweck des Verbots, der hier im Schutz des Vertrauens in die 
Rechtspflege und in der Eindämmung von Interessenkollisionen liegt (BT-Dr 12/4993, 
S. 29). Dieses Verbot liefe weitgehend leer, wenn der Anwalt aus seiner verbotswidrigen 
Tätigkeit eine Anwaltsvergütung beanspruchen könnte |...|®"' 


Eine solche Rückbeziehung auf das Telos stellt jedoch nur eine Leerformel dar, 
wenn die hinter diesem Etikett stehenden Gedanken nicht ebenfalls genannt wer- 
den. Um sich nicht in Scheinargumenten zu verlieren, sondern der Entscheidung 
über die Rechtsfolge eines Verbotsverstoßes eine gewisse inhaltliche Konsistenz 
zu verleihen und die Entscheidung nachvollziehbarer und damit transparenter zu 
gestalten, muss sich der Rechtsanwender vor Augen führen, was mit dem Rück- 


966 Generell gegen den Sanktionscharakter zivilrechtlicher Nichtigkeit: Schäfer, AcP 202, S. 397 (406). 
Nur auf den Fall des $ 134 BGB bezogen: BGHZ 89, 316 (324); MüKo/ Armbräster, $ 134 Rn. 110. 
967 Wolf} Neuner, BGB AT, $ 45 Rn. 22; Bork, BGB AT, Rn. 1110. 

%8 BGH, NJW-RR 2011, 1426 (1427) Rn. 12 ff; NK-BGB/Looschelders, $ 134 Rn. 56; MüKo 
BGB/Armbrüster $ 134 Rn. 103; Beater, AcP 197, S. 505 (518); Krampe, AcP 194, S. 1 (28); Stauding- 
er/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 34. 

%9 BGHZ 89, 369 (372). 

970 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

971 BGH, NJW 2011 373 (374) Rn. 16. 
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griff auf das Telos tatsächlich gemeint ist: Letztlich ist die Frage der Rechtsfolge 
eines Verstoßes gegen § 134 BGB auf eine Verhältnismäßigkeitsprüfung zu redu- 
zieren.?’? Die Nichtigkeitsanordnung eines Rechtsgeschäfts, das von beiden Ver- 
tragspartnern ursprünglich gewollt war, stellt eine intensive Einschränkung der 
Privatautonomie der beteiligten Parteien dar. Diese fällt in den Schutzbereich des 
Art. 2 Abs. 1 GG, sodass bei einem Eingriff der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 
gewahrt werden muss.’ Die Rechtsfolge der Totalnichtigkeit ist daher nur dann 
gerechtfertigt, wenn sie einem legitimen Ziel dient. Darüber hinaus muss sie ge- 
eignet, erforderlich und angemessen sein.?7* 

Das legitime Ziel der Rechtsfolge des $ 134 BGB ist der Verbotszweck. Es ist 
also zunächst das von dem Verbotsgesetz geschützte Rechtsgut herauszuarbeiten. 
Unproblematisch ist das immer dann möglich, wenn das Schutzgut in dem betref- 
fenden Gesetz spezifisch genannt wird oder zumindest eindeutig aus dem Verbot 
hervorgeht. Auch die Gesetzgebungsmaterialien können aufschlussreich sein. Ist 
das geschützte Rechtsgut auf den ersten Blick unklar, kann man sich hilfsweise der 
Frage bedienen, wem oder was ein Zuwiderhandeln entgegen der Verbotsnorm 
eigentlich schaden würde.’ 

Hat man das Schutzgut ermittelt, erfolgt eine Verhältnismäßigkeitsprüfung, bei 
der im Rahmen der Angemessenheit eine Abwägung mit allen widerstreitenden 
Interessen vorzunehmen ist.” Dabei kommt der Prüfungspunkt der Erforder- 
lichkeit besondere Bedeutung zu. Denn an dieser Stelle wird die Frage virulent, ob 
neben der Totalnichtigkeit noch andere Rechtsfolgen ein ebenso geeignetes, aber 
milderes Mittel zur Erreichung des Verbotszweckes darstellen. Ist das der Fall, 
ergibt sich aus dem Gesetz etwas anderes im Sinne des $ 134 BGB und die Total- 
nichtigkeit tritt nicht ein. 

Diese Zusammenhänge sind bei der Ermittlung der Rechtsfolge des § 134 
BGB anhand des Telos zu beachten. 


(2) Doppelte Überprüfung anhand des Telos? 


Wie im Rahmen des Tatbestandes des $ 134 BGB aufgezeigt wurde, ist schon bei 
der Einordung einer Vorschrift als Verbotsnorm auf den Sinn und Zweck der 
Vorschrift zu rekurrieren.?”” Zur Beantwortung der Frage nach der Rechtsfolge 
des $ 134 BGB wird nun erneut auf das Telos des Verbotsgesetzes rekurriert. 

Teile der Literatur ziehen diese doppelte Überprüfung in Zweifel: Mailänder 
sieht in dem Rückgriff auf den Zweck der Norm bei der Frage der Verbotsgesetz- 
eigenschaft einer „falschen Doppelarbeit“, die der eigentlich flexibel ausgestalteten 


972 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 94; Köhler, JuS 2010, S. 665 (666 £.). 

973 Köhler, JuS 2010, S. 665 (666); Jäpe/, Gesetzliches Verbot, S. 94 ff.; Maunz/Dürig/Di Fabio, Art. 2 
GG Ra. 101 mwN. 

974 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 94 ff. 

975 Vgl. Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 88. 

976 Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 82. 

977 Siehe unter § 7 I. 1. a. bb. 
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Rechtstolge des § 134 BGB die Elastizität raubt.?”® Nach Vossier handelt es sich 
bei der Frage nach dem Verbotsgesetz einerseits und nach der Rechtsfolge des 
§ 134 BGB andererseits lediglich um eine theoretische Unterscheidung, da beide 
Fragen nach identischen Kriterien beantwortet werden. Daher ließen sie sich nicht 
sinnvoll voneinander trennen. „Insbesondere Kann der Verbotscharakter einer Norm 
regelmäßig dahinsteben, wenn feststeht, dass der Verstoß nach Sinne und Zweck der verletzten 
Vorschrift jedenfalls keine Nichtigkeit des Rechtsgeschafts zur Folge hat. 979 

Richtigerweise ist es aber ein normaler Vorgang der Gesetzesauslegung, dass 
bei verschiedenen Tatbestandsmerkmalen oder auch bei einem Tatbestandsmerk- 
mal und einer Frage der Rechtsfolge auf den Sinn und Zweck der Norm abgestellt 
wird.?® Teleologische Aspekte werden ja nicht „aufgebraucht“, wenn sie einmal 
im Wege der Auslegung herangezogen wurden. 

Nach hier vertretener Auffassung wird die teleologische Auslegung zu jeweils 
unterschiedlichen Fragestellungen herangezogen, die auch unterschiedliche Funk- 
tionen haben: Im Rahmen des Tatbestandes geht es mit Blick auf $ 134 BGB als 
Umschaltnorm darum, ob zur Erreichung des Normzwecks zivilrechtliche Sankti- 
onen erforderlich sind, oder ob nicht schon öffentlich-rechtliche Sanktionen aus- 
reichen.?®! Bei der Rechtsfolge ist dann die Frage zu beantworten, mit welcher 
zivilrechtlichen Rechtsfolge das Telos am besten erreicht werden kann. Dabei ist 
es denkbar, dass der Zweck einer Vorschrift zwar zivilrechtliche Auswirkungen 
erfordert, diese aber nicht zwingend in der Nichtigkeit des betreffenden Rechtsge- 
schäfts liegen müssen.?# So führt die teleologische Auslegung des $ 5 WiStG zwar 
zu der Erkenntnis, dass die zur Erreichung des Zwecks der Bekämpfung überteu- 
erten Wohnraums aus Präventionsgründen auch Auswirkungen auf die zivilrecht- 
lichen Rechtsbeziehungen zeitigen muss. Im Rahmen der Rechtsfolge führt das 
Telos dann aber nicht zur Nichtigkeit des Mietvertrages, sondern lediglich zur 
Teilnichtigkeit. Es ist daher sinnvoll, die Fragen getrennt voneinander zu beant- 
worten. 

Ferner wird auch die Elastizität des Normzweckvorbehaltes, dessen Vorzüge 
hier auch schon eingehend beleuchtet wurden,’ durch die beschriebene Vorge- 
hensweise keineswegs angetastet. Der Verbotsgesetzbegriff ist unter Rückgriff auf 
das Telos weit auszulegen, sodass die betreffende Norm im Zweifel darunterfällt. 
Auf Rechtsfolgenebene kommt dann die Elastizität des Normzweckvorbehaltes 
zur Geltung, die neben der Totalnichtigkeit noch weitere Rechtsfolgen ermöglicht. 
Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes sind daher sowohl auf Tatbestandsebene als 
auch als Kriterium für die Anwendung des Normzweckvorbehaltes zu berücksich- 
tigen. 


978 Mailänder, Privatrechtliche Folgen unerlaubter Kartellpraxis, S. 150. 
979 BeckOGK BGB/Vossier, $ 134 Rn. 52. 

980 MüKo BGB/Armbrüster, $ 134 Rn. 42. 

981 Siehe schon unter $ 71.1. b. 

982 Vol. Staudinger/Sack/Seibl (2017), $ 134 BGB Rn. 34. 

983 Siehe unter § 7 I. 2. e. 
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8. Zusammenfassung zu den Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen S 134 BGB 


Ist der Tatbestand des $ 134 BGB erfüllt und der Fall nicht durch ein spezielleres 
Gesetz geregelt, ist zunächst von der Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes auszuge- 
hen. Nur wenn sich aus dem Zweck des Verbotsgesetzes eine andere Rechtsfolge 
ergibt, ist diese Vermutung widerlegt. Der Begriff des Gesetzes ist dabei weit zu 
verstehen und geht über den des Verbotsgesetzes hinaus. Damit erfasst der 
Normzweckvorbehalt alle Regelungen für den betreffenden Bereich, nicht nur das 
einzelne Verbotsgesetz. 

Aus dem Gesetz kann sich zum einen die vollständige Wirksamkeit des 
Rechtsgeschäftes ergeben, es kommen aber auch weitere Rechtsfolgen in Betracht, 
die allesamt weniger einschneidende Eingriffe in die Privatautonomie darstellen als 
die Totalnichtigkeit. Für eine grobe Einordnung kann zwischen Inhalts- und Vor- 
nahmeverboten unterschieden werden. Führen Verstöße gegen Inhaltsverbote 
regelmäßig zur Nichtigkeit des betreffenden Rechtsgeschäftes, gilt für den Vor- 
stoß gegen Vornahmeverbote das Gegenteil. Demgegenüber stellt der Adressa- 
tenkreis der Verbotsnorm kein taugliches Abgrenzungskriterium dar. Ist ein Ver- 
bot strafbewährt, spricht viel für die Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes. Es ist aber 
auch in diesem Fall immer der Normzweck der Verbotsvorschrift im Auge zu 
behalten. Denn letztlich ist die Rechtsfolge aufgrund ihrer Eingriffsintensität in 
die Privatautonomie am Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu messen. 


II. Anwendung des $ 134 BGB im Falle des 
Behandlungsvertrages zwischen Arzt und Privatpatienten 


Ausgehend von der abstrakt dargestellten Handhabung des $ 134 BGB schließt 
sich die Frage an, ob die Voraussetzungen im Fall einer ex Zune entzogenen Ap- 
probation im Hinblick auf Behandlungsverträge vorliegen, die der Behandelnde 
mit seinen privatversicherten Patienten geschlossen hat. Bejahendenfalls kann 
man wie gesehen nicht sofort auf die Rechtsfolge der Nichtigkeit schließen. Viel- 
mehr wird zu überlegen sein, ob sich aus dem Verbotsgesetz nicht „ein anderes 
ergibt“. 


1. § 2 Abs. 1 iVm. Abs. 5 BÄO als Verbotsgesetz 


Als Verbotsgesetz kommt $2 Abs. 1 BÄO in Betracht. Danach bedarf der Ap- 
probation als Arzt, wer im Geltungsbereich der Norm den ärztlichen Beruf ausü- 
ben will. Unter der Ausübung des ärztlichen Berufes versteht das Gesetz die Aus- 
übung der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung „Arzt“ oder „Ärztin“, § 2 
Abs. 5 BÄO. 

Der Wortlaut enthält kein ausdrückliches Verbot, dieses ergibt sich vielmehr 
aus dem Umkehtschluss daraus, dass der Approbation bedarf, wer den ärztlichen 
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Beruf ausüben will. Es handelt sich um ein öffentlich-rechtliches, präventives 
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.?®* 

Ferner kann auch auf den Sinn und Zweck der Norm rekurriert werden. Dazu 
ist dieser zunächst zu ermitteln. Jedoch ist der Zweck des $ 2 BÄO an keiner Stel- 
le explizit erwähnt. Es bleibt daher nur die Bestimmung nach der sogenannten 
objektiven Gesetzesinterpretation. Als Hilfestellung bietet sich dabei die Frage an, 
welchen Rechtsgütern durch die Zuwiderhandlung gegen die Vorschrift Schaden 
zugefügt werden würde.’ Zu nennen sind die Rechtsgüter Leben und Gesund- 
heit des Einzelnen sowie der Allgemeinheit, die durch eine unsachgemäße Heilbe- 
handlung geschädigt werden können.?8° Das Telos der Vorschrift liegt mithin im 
Schutz des Rechtsguts der Gesundheitsversorgung der Allgemeinheit und des 
einzelnen Patienten. Zu diesem Zweck soll verhindert werden, dass Patienten 
unsachgemäß behandelt werden.?®’ Dazu muss die Vorschrift auch auf zivilrechtli- 
cher Ebene Wirkung entfalten. Denn die Vorschrift schützt den einzelnen Patien- 
ten vor der Behandlung durch nicht qualifizierte Personen. Würde man dem Ver- 
bot eine zivilrechtliche Wirkung absprechen, bliebe der Vergütungsanspruch des 
Behandelnden bestehen. Er könnte dann von dem Patienten, den er durch sein 
Verhalten zumindest potenziell gefährdet hat, auch noch eine Vergütung verlan- 
gen. Die verbotene Tätigkeit würde damit vollständig vertraglich geschützt.8 

Zu beachten ist, dass an dieser Stelle lediglich die grundsätzliche Frage beant- 
wortet wird, ob sich das Verbot überhaupt auf zivilrechtliche Rechtsverhältnisse 
auswirkt. Argumente, die sich insbesondere auf das „scharfe Schwert“ der Nich- 
tigkeit als unverhältnismäßige Rechtsfolge berufen, gehen an dieser Stelle fehl. 
Denn wie gezeigt kommen neben der absoluten Nichtigkeit auch weitere, weniger 
einschneidende Rechtsfolgen in Betracht. 

$ 2 BÄO richtet sich ferner auch nicht nur gegen die Umstände des Abschlus- 
ses eines Rechtsgeschäftes, was für manche Autoren fälschlicherweise zum Anlass 
genommen würde, die Verbotsgesetzeigenschaft in Frage zu stellen.’ Vielmehr 
ist die Vorschrift gegen die Tätigkeit gerichtet, eine Heilbehandlung als Arzt ohne 
Approbation vorzunehmen. Ein Rechtsgeschäft mit einer solchen Leistungspflicht 
ist wegen seines Inhaltes, nicht wegen der Umstände seines Zustandekommens 
verboten. Da die Leistungshandlung der ärztlichen Heiltätigkeit Personen verbo- 
ten ist, die nicht über eine Approbation verfügen, kann von einem Inhaltsverbot 
aus Gründen, die in der Person einer Vertragspartei liegen, gesprochen werden. 


984 Hofstetter, Arztrecht, S. 18. 

985 Vgl. Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 88. 

986 So auch BAG 2005, 1409 (1410) unter I. 1. c); OLG Düsseldorf, NJW 1988, 2308 unter I. 1. b); 
vgl. außerdem OLG München, NJW 1984, 1826 (1827) (für $ 1 HeilprG) mit kritischen Anmerkun- 
gen von Hahn; ebenso Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 38. 

97 BAG, NZA 2005, 1409 (1410); OLG Düsseldorf, NJW 1988, 2308; ebenso Jäpel, Gesetzliches 
Verbot, S. 117. 

988 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

989 Siehe hierzu unter § 7 I. 1. a. cc. 
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Die Einordnung als Verbotsgesetz wird schließlich durch den Umstand bestä- 
tigt, dass ein Verstoß gem. $ 5 HeilprG strafbewehrt ist. Danach wird mit Frei- 
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wer, ohne zur Aus- 
übung des ärztlichen Berufes berechtigt zu sein und ohne eine Erlaubnis nach 
$ 1 HeilprG zu besitzen, die Heilkunde ausübt. Es erschiene widersinnig, wenn die 
Heilbehandlung ohne Approbation strafrechtlich verfolgt würde, zivilrechtliche 
Folgen aber per se ausgeschlossen wären. Mit Blick auf den generalpräventiven 
Zweck der Vorschrift ist es vielmehr sinnvoll, grundsätzlich auch Rechtsfolgen im 
Zivilrecht zu ermöglichen. Dem Behandelnden könnten auf diese Weise Anreize 
genommen werden, die Heilbehandlung ohne Approbation zu praktizieren. 

$ 2 Abs. 1 BÄO stellt mithin ein Verbotsgesetz im Sinne der Norm dar.’ 


2. Verstoß des Behandlungsvertrages gegen $ 2 BÄO? 


Mit Abschluss des Behandlungsvertrages hat sich der Arzt gegenüber dem Patien- 
ten zur Vornahme der medizinischen Behandlung verpflichtet. Der mit den jewei- 
ligen Rechtsgeschäften bezweckte Leistungserfolg bestand folglich in der Aus- 
übung der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung „Arzt“. $2 Abs. 1, Abs. 5 
BÄO verbietet die Ausübung des ärztlichen Berufes ohne Approbation. Da der 
Arzt auf Grund der Ex tunc-Wirkung zu behandeln ist, als hätte nie eine Approba- 
tion vorgelegen, war der vertragliche Leistungserfolg auf eine verbotene Tätigkeit 
gerichtet. 


a. Umfang des vertraglich vereinbarten Leistungserfolges 


So klar, wie sich die Rechtslage auf den ersten Blick darstellt, liegt der Fall aber 
nicht. Denn die Frage, was genau der mit dem Rechtsgeschäft bezweckte Leis- 
tungserfolg ist, bestimmt sich durch Auslegung der jeweiligen Willenserklärungen 
aus Sicht eines objektiven Empfängers, $$ 133, 157 BGB. Hier ließe sich aber 
auch vertreten, die Parteien hätten sich nicht nur auf die Leistungspflicht des Be- 
handelnden „Ausübung des ärztlichen Berufes“ geeinigt, sondern darüber hinaus 
auch die Approbation des Behandelnden vorausgesetzt. Leistungspflicht wäre 
dann „die Ausübung der Heilkunde als Arzt mit Approbation“. Das Verbotsge- 
setz würde danach schon die Willenserklärungen der Vertragsparteien beeinflus- 
sen, indem es den objektiven Empfängerhorizont konkretisiert.?”! Nach dieser 
Lesart wäre aber gar kein verbotener Leistungserfolg vereinbart worden, das 
Rechtsgeschäft wäre nicht auf eine verbotene Erfüllungshandlung gerichtet und 
würde mithin auch nicht gegen ein Verbotsgesetz verstoßen. Vielmehr wäre — den 
Gedanken von Jäpel folgend — von rechtlicher Unmöglichkeit auszugehen, weil der 


9% Im Ergebnis ebenso: BAG, NZA 2005, 1409 (1410); OLG Düsseldorf, NJW 1988, 2308; sowie 
Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 38; ferner auch LG Saarbrücken, VersR 1981, 585 zu $ 5 HeilprG. 

91 Für den Fall zweiseitiger Verbote: Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 120; siehe auch Amm, Rechtsge- 
schäft, Gesetzesverstoß und $ 134 BGB, S. 191 ff. 
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Behandelnde seine Leistungspflicht „Ausübung der Heilkunde mit Approbation“ 
nicht erfüllen kann.?”? 

Dagegen ist einzuwenden, dass der Erklärungsgehalt der jeweiligen Willenser- 
klärung nach dieser Auslegung über die Maße ausgedehnt wird. Regelmäßig wird 
sich der Patient keine Gedanken darüber machen, ob der Behandelnde die erfor- 
derliche Erlaubnis innehat. Die Voraussetzung der Approbation für eine wirksame 
Behandlungsleistung kann höchstens angenommen werden, wenn die Erlaubnis 
zur Heilkunde zwischen den Parteien tatsächlich thematisiert wurde. Ansonsten ist 
aber nicht einmal sicher, ob der Patient um die Erlaubnispflichtigkeit der Aus- 
übung der Heilkunde überhaupt weiß. Eine derartige Willenserklärung wäre dann 
eine bloße Fiktion. Aus diesem Grund nimmt Jäpe/ die konkretisierende Wirkung 
des Verbotsgesetzes auf die Willenserklärungen der Parteien auch nur für die Fälle 
an, in denen das Verbot sich an beide Teile richtet.” Denn nur dann habe auch 
der Gläubiger ein Interesse an der Legalität, da er nicht selbst gegen das Verbots- 
gesetz verstoßen will. Richtet sich das Verbot dagegen nur an den Schuldner der 
verbotswidrigen Leistung, mache sich der Gläubiger keine Gedanken darüber, ob 
die erforderliche Erlaubnis vorliegt. Im Falle der fehlenden Approbation käme 
diese Auffassung daher auch nicht zu dem Ergebnis, die Parteien hätten eine ex- 
plizit legale Leistung vereinbart. Denn der Patient wird von dem Verbot nicht 
erfasst, Adressat ist im Arzt-Patienten-Verhältnis allein der Behandelnde. 

Darüber hinaus zeigt ein Blick in § 630a Abs. 1 BGB, dass die Leistungspflicht 
des Arztes im Behandlungsvertrag in der „Leistung der versprochenen Behandlung“ und 
nicht in der „Leistung der versprochenen Behandlung unter Vorliegen der nötigen 
Erlaubnis“ liegt. Außerdem kann ein Behandlungsvertrag auch mit nicht appro- 
bierten Personen wie einem Heilpraktiker geschlossen werden. Die Vereinbarung 
der Vornahme der Behandlung mit Approbation kann also schon aus diesem 
Grund nicht pauschal angenommen werden. 

Auch ist die Kritik erneut vorzubringen, die schon bei der Frage der Anwend- 
barkeit des Unmöglichkeitsrechts vorgebracht wurde: Bei Aufrechterhaltung des 
Vertrages stünden dem Behandelnden wegen $ 326 Abs. 1 BGB zwar keine Pri- 
märrechte zu. Unter Umständen, insbesondere bei Schädigung von Praxisinventar 
durch den Patienten, könnte er aber vertragliche Sekundärrechte geltend machen. 
Die Vorteile eines Vertragsverhältnisses sollen dem Behandelnden aber gerade 
genommen werden, sodass der Weg über $ 134 BGB zu wählen ist. Dem kann 
auch eine mögliche Haftung aus cusba in contrahendo nicht entgegengehalten werden, 


992 Vgl. für den Fall des zweiseitigen Verbotes gegenüber Arzt und Krankenhausträger: Jäpel, Gesetz- 
liches Verbot, S. 120 ff.; ferner Amm, Rechtsgeschäft, Gesetzesverstoß und $ 134 BGB, S. 194 f; a.A. 
offensichtlich: BAG, NZA 2005, 1409 (1410); OLG Düsseldorf, NJW 1988, 2308 unter I. 1. b), die 
den Fall jeweils über $ 134 BGB lösen. 

993 Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 126, der hier freilich trotzdem von rechtlicher Unmöglichkeit aus- 
geht, deren Annahme der Normzweckvorbchalt des $ 134 BGB gebiete. 
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weil diese — wie noch zu zeigen ist —”* nur bei gutgläubigen Behandelnden in 
Betracht kommt. 

Auch die Rechtsprechung hält eine solch ausufernde Auslegung der vertragli- 
chen Abrede über erlaubnispflichtige Tätigkeiten offenbar für derart fernliegend, 
dass sie sie gar nicht in Betracht zieht. So wird bei einem Rechtsdienstleistungsver- 
trag ebenfalls keine explizit legale Leistung, also die Rechtsberatung mit der nöti- 
gen Erlaubnis, angenommen. Ansonsten wäre im Falle eines Verstoßes nicht die 
von der Rechtsprechung angenommene Nichtigkeit nach $ 134 BGB die Fol- 
gen, sondern ebenfalls die rechtliche Unmöglichkeit. 

Ferner ist der Blick auch auf die Fälle des $ 119 Abs. 2 BGB zu richten. Kon- 
sequenterweise müsste man neben der Berufserlaubnis auch andere besondere 
Eigenschaften des Schuldners — beispielsweise eine besondere Ausbildung, 
Sprachkenntnisse oder das Alter — als Bestandteil der vereinbarten Leistungs- 
pflicht ansehen. Bei deren Nichtvorliegen wäre dann ebenfalls von Unmöglichkeit 
auszugehen. Ein Anfechtungsrecht des Schuldners würde dann ausscheiden, weil 
sich dieser ansonsten aus seiner Haftung nach § 311a Abs. 2 BGB befreien könn- 
te.” Nach allgemeiner Auffassung ist das Rechtsgeschäft in einem solchen Fall 
aber lediglich anfechtbar, der Vertragspartner hat also ein Wahlrecht, ob er den 
Vertrag bestehen lässt. Damit würde eine solche Auslegung der Vertragsabrede 
auch zu Widersprüchen mit der Systematik des Anfechtungsrechts bei einen Ei- 
genschaftsirrtum über die Person des Vertragspartners führen. 

Die aus Sicht eines objektiven Empfängers vereinbarte Leistung des Behan- 
delnden erschöpft sich damit in der Vornahme der medizinischen Tätigkeit. Da 
der Behandelnde die Leistung gem. $$ 630b iVm. 613 BGB in persona zu erbringen 
hat,” kann er sie nicht vornehmen, ohne dass ein Verstoß gegen § 2 BÄO zu 
bejahen wäre. Damit ist der Leistungserfolg auf eine verbotene Tätigkeit gerichtet, 
sodass ein Inhaltsverstoß vorliegt. 


b. Rückwirkungsfiktion 


Anders als in den erwähnten Fällen des Oberlandesgerichtes Düsseldorf und des 
Bundesarbeitsgerichtes”® wirkt sich bei der Frage des Verbotsverstoßes eine ge- 
wichtige Besonderheit aus: Während dort von Anfang an keine Approbation be- 
stand und der Behandelnde unter Fälschung der Approbationsurkunde lediglich 
den Anschein erweckt hat, er sei approbiett, lag in den hier relevanten Fällen ur- 
sprünglich eine Approbation vor, die später rückwirkend entzogen wurde. Der 
Fiktionscharakter der Rückwirkung muss hinreichend Berücksichtigung finden! 


994 Siehe hierzu unter § 8 I. 7. 

95 BGHZ 37, 258 (261) unter I. 3. b). 

996 Schneider, Wechselwirkungen zwischen Irrtum und Unmöglichkeit, S.131 ff; MüKo BGB/ 
Armbrüster, § 119 Rn. 38. 

997 Siehe auch Laufs/Katzenmeier/Lipp/ Lip, Kapitel III Rn. 39 mwN. 

998 OLG Düsseldorf, NJW 1988, 2308; BAG, NZA 2005, 1409. 


216 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


Dabei hat man sich vor Augen zu führen, dass es sich bei einer Rechtsfiktion 
letztlich um eine besondere Form der Verweisung handelt.” Anstelle der Ex tunc- 
Wirkung hätte auch eine Vorschrift formuliert werden können, wonach für denje- 
nigen, der die Rücknahmegründe des $5 BÄO erfüllt, die gleichen Regelungen 
gelten wie für denjenigen, der von Anfang an ohne Approbation tätig geworden 
ist. Wie schon erwähnt ist jedoch fraglich, wie weit diese Verweisung reicht, also 
welche Rechtsfolgen aus der Fallgruppe des von Anfang an nicht approbierten 
Arztes auf den Fall des Arztes übertragen werden sollen, bei dem Rücknahme- 
gründe vorliegen. 

Ganz konkret stellt sich an dieser Stelle folgende Frage: Soll auch der Verbots- 
gesetzverstoß gegen § 2 BÄO von der mit der Ex zunc-Wirkung ausgedrückten 
Verweisung erfasst sein? 

Die Reichweite der Verweisung ergibt sich nach dem oben Gesagten aus dem 
Telos der verweisenden Vorschrift sowie aus dem Sinn und Zweck der Normen, 
die das Ziel der Verweisung bilden. Die Rücknahme der Approbation dient dem 
Schutz der Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten und der Allgemein- 
heit. Die Erstreckung der Ex tune-Wirkung auf $ 2 BÄO und damit über die Um- 
schaltnorm des $ 134 BGB auch auf die zivilrechtlichen Beziehungen des Be- 
troffenen erscheint dazu insbesondere unter dem Aspekt der Prävention sinnvoll. 
Wie noch zu zeigen sein wird, ist ein mit Blick auf die Rücknahmegründe bös- 
gläubiger Behandelnder diversen Ersatzansprüchen seitens seiner Vertragspartner 
ausgesetzt. Die Rückabwicklung der Vertragsbeziehungen mit der Folge des 
Wegfalls erworbener Vermögenswerte hat abschreckende Wirkung. Für Behan- 
delnde, die sich darüber im Klaren sind, dass sie die Approbationsvoraussetzun- 
gen nicht erfüllen, ist die Tätigkeit aufgrund einer erschlichenen Approbation 
damit deutlich weniger attraktiv, als wenn sie das erworbene Vermögen behalten 
dürften. 

Hinzu kommt, dass im Fall der Rücknahme der Approbation anders als in Fäl- 
len der Rücknahme von Verwaltungsakten über Geldleistungen ($ 49a VwVfG) 
keine öffentlich-rechtlichen Rückforderungsansprüche der Behörde entstehen. 
Die Behörde wird Geldleistungsverwaltungsakte vor allem deshalb rückwirkend 
zurücknehmen, weil dadurch der Rechtsgrund des Betroffenen für ein Behalten- 
dürfen der staatlichen Leistung wegfällt.!00! Eine solche Situation besteht bei der 
Approbationsrücknahme dagegen nicht. Hier hat die Behörde höchstens ein Inte- 
resse daran, dass der Betroffene seine Approbationsurkunde herausgibt. Ein dies- 
bezüglicher Herausgabeanspruch besteht allerdings auch, wenn die Approbation 
nur für die Zukunft entzogen wird.!'%” Das bedeutet letztlich aber, dass eine mit 


9% Siehe schon unter § 4 I. 

1000 Ausführlich hierzu im zweiten Kapitel dieser Arbeit. 

1001 BeckOK VwVfG/J. Müller, § 48 Rn. 44. 

1002 § 52 VwVfG unterscheidet nicht nach der zeitlichen Wirkung und ist im systematischen Zu- 
sammenhang zu den §§ 48, 49 VwVfG zu sehen, wonach eine Rücknahme auch mit Wirkung für die 
Zukunft ergehen kann. 
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der Rückwirkung verbundene Verweisung allein auf das Verhältnis zwischen Ap- 
probationsbehörde und Behandelnden keinerlei Auswirkungen hätte. Damit die 
Rückwirkung überhaupt einen Mehrwert gegenüber der Approbationsrücknahme 
für die Zukunft hat, muss ihre Wirkung daher über das Subordinationsverhältnis 
zwischen Behörde und Behandelnden hinaus reichen. Dazu liegt es jedenfalls 
nahe, einen Verstoß gegen $ 2 BÄO zu bejahen, weil dieser in Verbindung mit der 
Umschaltnorm des $ 134 BGB die Grundlage dafür schafft, dass zivilrechtliche 
Rechtsfolgen überhaupt eintreten können. 

Schließlich wird die Annahme eines Verbotsverstoßes von der Auffassung des 
Sozialgerichts Aachen gestützt. Dieses geht davon aus, dass den Behandelnden in 
Fall der Approbationsrücknahme zivilrechtliche Rechtsfolgen treffen.!%% Solche 
können aber nur bei einer Anwendung des $ 2 BÄO iVm. $ 134 BGB eintreten. 


c. Subjektive Voraussetzungen und Zwischenergebnis 


Auch kommt es für einen Verstoß nicht darauf an, dass dem Behandelnden auf- 
grund der Fiktion der Rückwirkung der Mangel der Approbation nicht bekannt 
gewesen sein kann. Ein subjektives Element ist für einen Verstoß gegen $ 2 BÄO 
nicht zu fordern, da dieser gegen den objektiven Erfolg einer Behandlung durch 
einen nichtapprobierten Arzt gerichtet ist. Auch stellt die Vorschrift kein Strafge- 
setz im engeren Sinne dar, bei dem in der Regel auch der subjektive Tatbestand 
erfüllt sein müsste. 
Der Behandlungsvertrag verstößt daher gegen $ 2 BÄO. 


3. Vorrang der Anfechtungsregelungen? 


Wie gezeigt muss ein Verbotsverstoß nicht zwangsläufig zur Anwendung der in 
§ 134 BGB vorgesehen Rechtsfolge führen. Der Normzweckvorbehalt als Aus- 
druck des Lex specialis-Grundsatzes ermöglicht vielmehr auch die Berücksichtigung 
speziellerer Normen. Als solche kommen die Vorschriften über die Anfechtbar- 
keit von Rechtsgeschäften in Frage. So hatte das Landesarbeitsgericht München 
im Jahre 2003 die Anfechtbarkeit eines Arbeitsvertrages!%* wegen arglistiger Täu- 
schung bejaht, bei dem der Behandelnde nicht approbiert war, dem Arbeitgeber 
aber eine gefälschte Approbationsurkunde vorgelegt hatte und auf dieser Grund- 
lage angestellt wurde.!05 Trotz Verstoßes gegen $2 BÄO ging das Gericht also 
nicht von der Nichtigkeit des Arbeitsvertrages aus, sondern gab dem Vertrags- 
partner ein Wahlrecht hinsichtlich der Wirksamkeit des Vertrages. 


1003 SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 Rn. 22. 
1004 Zum Schicksaal von Arbeitsverträgen im Falle der Approbationsrücknahme siehe unter $ 10 IV. 
1005 LAG München, Urteil vom 16.10.2003 — 2 Sa 283/03. 
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a. § 134 BGB als lex specialis 


Dem trat die Revisionsinstanz entgegen. Es könne nicht in der Hand des Ver- 
tragspartners liegen, dem Vertragsverhältnis durch Unterlassen einer Anfechtung 
Gültigkeit zu verleihen.!%° Dieses Ergebnis lässt sich anhand eines Vergleiches der 
Situationen im Falle eines Verstoßes gegen $ 2 BÄO sowie im Falle eines Versto- 
Bes gegen § 263 StGB — wo die Anfechtbarkeit der Rechtsfolge des § 134 BGB 
vorgeht! — erklären. Im Falle eines Betruges stellt allein das Vermögen des ge- 
täuschten Vertragspartners das geschützte Rechtsgut dar.!%8 Es spricht also nichts 
dagegen, den Fortbestand des Rechtsgeschäftes in seine Hände zu legen. Dagegen 
ist der Kreis der von $2 BÄO geschützten Rechtsgüter deutlich größer. Neben 
dem einzelnen Patienten erfasst der Schutzzweck des $2 BÄO auch die Allge- 
meinheit. Einerseits soll vermieden werden, dass ein nicht geeigneter Arzt Be- 
handlungen vornimmt und damit den behandelten Patienten gefährdet. Anderer- 
seits geht es auch darum, das gesellschaftliche Bild von der Ärzteschaft von der 
Vorstellung frei zu halten, dass ihr auch Personen angehören, die aus fachlichen 
oder persönlichen Gründen nicht zum Arztberuf geeignet sind. Eine solche Vor- 
stellung würde die besondere Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und Patient 
gefährden und langfristig dazu führen, dass die Allgemeinheit den Arztbesuch 
scheut, weil sie dem gesamten Berufsstand misstraut.!00 Mit der Nichtigkeit von 
Rechtsverhältnissen zwischen Patienten und ungeeigneten Ärzten setzt der Staat 
mithin auch ein Zeichen an die Allgemeinheit, dass er die Berufsausübung durch 
solche Personen nicht hinnimmt. Da der Vertragspartner nicht der einzige ist, der 
von einem Fortbestand des verbotswidrigen Rechtsgeschäftes betroffen wäre, 
erscheint es gerechtfertigt, ihm diesbezüglich eine Dispositionsbefugnis zu ver- 
schaffen. 

Darüber hinaus hält § 134 BGB — seinem Wortlaut nach — eine flexiblere 
Rechtsfolge bereit, als es im Rahmen der Anfechtung der Fall ist. Wird ein an- 
fechtbares Rechtsgeschäft angefochten, so ist es als von Anfang an nichtig anzu- 
sehen, $ 142 Abs. 1 BGB. Ein Verbotsverstoß kann dagegen noch eine Reihe 
weiterer Rechtsfolgen nach sich ziehen. Zwar ist zuzugeben, dass auch die Rechts- 
folge des $ 142 Abs. 1 BGB teilweise modifiziert wird. Man denke nur an die Fälle 
angefochtener Arbeits- oder Gesellschaftsverträge.!0!0 Allerdings ist die dogmati- 
sche Begründung der Ex nunc-Wirkung in diesen Fällen zweifelhaft, weil der 
Wortlaut des $ 142 Abs. 1 BGB eine solche Rechtsfolge gerade nicht enthält. Zu- 
mindest diese Begründungsschwierigkeiten bestehen mit der Anwendung des 
§ 134 BGB nicht, sodass diesem Weg der Vorzug zu gewähren ist. So könnte im 
Falle der erschlichenen Approbation eine ex nune Nichtigkeit des Arbeitsverhält- 


1006 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

1007 Bork, BGB AT Ra. 1103; ebenso, aber für $ 138 BGB: Larenz/Canaris, SchuldR BT 1/2 S. 162. 
1008 BeckOK StGB/Benkelmann, $ 263 Rn. 1. 

1009 In diesem Sinne auch schon die Ausführungen zur Unwürdigkeit unter $ 2 I. 2. a. aa. (1). 

1010 Siehe zu ersteren unter $ 101. 1. a. 
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nisses zwischen Arzt und Krankenhausträger dogmatisch sauberer mit Hilfe des 
Normzweckvorbehaltes in $ 134 BGB begründet werden als mit einer Anwen- 
dung des $ 142 Abs. 1 BGB. 

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichtes München ist damit für sich 
schon nicht zu folgen. Bei einem Verstoß gegen $ 2 BÄO sind die Regelungen der 
Anfechtung nicht spezieller als $ 134 BGB. 


b. Tatbestandliche Anwendbarkeit der Anfechtungsregeln 


aa. § 123 Abs. 1 BGB 


Unabhängig davon, dass $ 134 BGB den Anfechtungsregeln in diesem Fall vor- 
geht, ist außerdem schon das Bestehen eines Anfechtungsgrundes fraglich, weil 
§ 123 Abs. 1 BGB eine vorsätzliche Täuschung verlangt.!"!! Eine arglistige Täu- 
schung über das Vorhandensein der faktisch ja vorhandenen Approbation ist 
ausgeschlossen, weil der Behandelnde zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch 
keine Kenntnis vom Entzug derselben haben konnte. Die Kenntnis der fehlenden 
Approbation wird durch die Rückwirkung gerade nicht fingiert und auch die 
Kenntnis von den Rücknahmegründen kann ihr nicht gleichgestellt werden, weil 
das Vorliegen von Rücknahmegründen nicht zwangsläufig auch zur Rücknahme 
führt, sondern nur, wenn die Approbationsbehörde ebenfalls Kenntnis von diesen 
Gründen erlangt. Darüber hinaus konnte der Vertragspartner diesbezüglich auch 
keinem Irrtum unterliegen, weil dieser eine Fehlvorstellung über Tatsachen vo- 
raussetzt.!"!? Da es sich bei dem Vorliegen der Approbation zum Zeitpunkt des 
Vertragsschlusses faktisch aber um eine wahre Tatsache handelte, war die Vorstel- 
lung an ihren Bestand keine Fehlvorstellung. Die Rückwirkung ist nicht geeignet, 
die subjektiven Vorstellungen in der Vergangenheit zu ändern! 

Etwas anderes könnte gelten, wenn man darauf abstellt, der Behandelnde habe 
über seine generelle Eignung zum ärztlichen Beruf getäuscht. Dafür ist auf Seiten 
des Behandelnden zunächst die Kenntnis der Rücknahmengründe erforderlich, 
sodass im Falle eines gutgläubigen Behandelnden kein Anfechtungsgrund nach 
§ 123 Abs. 1 BGB bestünde. Gerade bei einer erschlichenen Approbation wäre die 
Kenntnis aber zu bejahen. 

In Betracht käme insoweit eine Täuschung durch Unterlassen, wobei eine 
Aufklärungspflicht nur zu bejahen wäre, wenn die vorenthaltene Tatsache für die 
Durchführung des Behandlungsvertrages von hoher Relevanz ist. Sind die ver- 
schwiegenen Umstände geeignet, die Vertragsdurchführung zu gefährden, zu ver- 
eiteln, oder das Äquivalenzverhältnis zu stören, muss der Vertragspartner hierüber 
aufklären.!013 Dies lässt sich nicht pauschal für alle Rücknahmegründe sagen. 
Vielmehr ist hier zu unterscheiden: Wurde die ärztliche Prüfung nicht abgeschlos- 


1011 MüKo BGB/Armbrüster, $ 123 Rn. 14. 
1012 BeckOGK BGB/Rehberg, $ 123 Rn. 16. 
1013 Staudinger/Singer/ von Finckenstein (2017), $ 123 Rn. 12 
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sen oder entspricht das Medizinstudium nicht den deutschen Anforderungen und 
verfügt der Behandelnde mithin nicht über die nötige Expertise, um die Gesund- 
heit des Patienten wiederherzustellen, ist eine Aufklärungspflicht aufgrund der 
Gefährdung des Vertragszwecks anzunehmen. Denn eine Behandlung durch eine 
fachlich nicht geeignete Person würde nicht den ärztlichen Standard erfüllen und 
den Patienten Gefährdungen aussetzen, denen er bei einem geeigneten Arzt nicht 
ausgesetzt wäre. Darüber hinaus ist auch das Äquivalenzinteresse betroffen, weil 
die Behandlungsleistung durch eine nicht geeignete Person jedenfalls weniger wert 
ist, als wenn ein fachlich geeigneter Arzt tätig wird. Gleiches gilt für die mangeln- 
de gesundheitliche Eignung, vorausgesetzt, der Behandelnde ist sich dieser be- 
wusst. 

Fraglich ist aber, ob eine Aufklärung auch über Tatsachen erfolgen muss, die 
die Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit des Behandelnden begründen. Hier wird 
man auf den Einzelfall rekurrieren müssen, weil nicht jedes Fehlverhalten des 
Behandelnden in der Vergangenheit auch geeignet ist, den Zweck des Behand- 
lungsvertrages zu gefährden beziehungsweise das Äquivalenzverhältnis zu stören. 
Parallel zu der ähnlichen Frage einer Aufklärungspflicht über Straftaten im Rah- 
men des Abschlusses von Arbeitsverträgen kann darauf abgestellt werden, ob das 
Fehlverhalten Rückschlüsse auf eine etwaige Patientengefährdung durch den Be- 
handelnden zulässt und damit objektive Zweifel an seiner Eignung für die vertrag- 
liche Leistung bestehen.!0!4 Liegt das Fehlverhalten beispielsweise darin, dass der 
Betroffene sich während der Ausbildung an betäubten Patienten vergangen hat, so 
muss er hierüber aufklären, weil ein solches Verhalten auch gegenüber zukünfti- 
gen Patienten zu befürchten ist. Hat er dagegen seine Ehefrau aus Eifersucht getö- 
tet, so ist nicht erkennbar, warum sich dies auf den Erfolg der Heilbehandlung 
auswirken sollte. Fine Aufklärungspflicht bestünde dann nicht. 

Fraglich ist allerdings, ob der Patient überhaupt einem Irrtum unterlag. Regel- 
mäßig wird er sich über die grundlegende Eignung des Behandelnden nämlich 
keine Gedanken machen. Es ließe sich daher auch vertreten, dass er keiner Fehl- 
vorstellung unterliegen kann, wenn er sich überhaupt keine Vorstellung über die 
Eignung des Behandelnden macht. 

Dem ist jedoch — in Anlehnung an das Strafrecht —'%5 der Gedanke des sach- 
gedanklichen Mitbewusstseins entgegenzuhalten.!%!% Danach liegt auch dann ein 
Irrtum vor, wenn der Irrende die tatsächlich nicht bestehende Tatsache als selbst- 
verständlich voraussetzt, ohne sich über ihr Vorliegen Gedanken zu machen. Ein 
solches Mitbewusstsein ist auch dem Patienten hinsichtlich der Eignung des Be- 
handelnden zu attestieren. Durch die strengen Regelungen des ärztlichen Berufs- 
rechts ist die berufliche Eignung von Ärzten derart selbstverständlich geworden, 
dass sie in vertraglichen Absprachen nicht mehr ausdrücklich erwähnt werden. 


1014 Vgl. MüKo BGB/Armbrüster, $ 123 Rn. 47. 
1015 Schönke/Schröder/Perron, $ 263 Rn. 39 mwN. 
1016 Vgl. OLG Karlsruhe, ZVertriebsR 2019, 178 (181). 
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Trotzdem geht der Patient auch aufgrund der staatlichen Kontrolle davon aus, 
dass der Behandelnde die Voraussetzungen erfüllt, die an einen Arzt zu stellen 
sind. Ansonsten würde er den betreffenden Mediziner schon gar nicht aufsuchen. 


bb. $ 119 Abs. 2 BGB 


Auch könnte der Tatbestand eines Eigenschaftsirrtums bezüglich der Person des 
Vertragspartners nach § 119 Abs. 2 BGB erfüllt sein. Da hierzu keine Kenntnis 
des Behandelnden von den Rücknahmegründen erforderlich ist, käme eine An- 
fechtung auch im Falle eines gutgläubigen Behandelnden in Betracht. 

Dazu müsste es sich bei der beruflichen Eignung um eine verkehrswesentliche 
Eigenschaft handeln. Erforderlich ist, dass der Erklärende die Eigenschaft in ir- 
gendeiner Weise erkennbar dem Vertrag zugrunde gelegt hat.!0!” Zwar wird der 
Patient nicht ausdrücklich erwähnen, dass er von dem Behandelnden die grund- 
sätzliche Eignung zum Arztberuf erwartet. Aus der Tatsache, dass sich der Patient 
in die Behandlung begeben hat und dem Behandelnden damit die Möglichkeit 
gibt, auf das gewichtige Rechtsgut seiner Gesundheit einzuwirken, kann aber ge- 
schlossen werden, dass er von dessen grundsätzlicher Eignung ausgeht. So liegt im 
Falle mangelnder Ausbildung beziehungsweise eines mangelnden Ausbildungsab- 
schlusses oder fehlender gesundheitlicher Eignung eine verkehrswesentliche Ei- 
genschaft vor. Denn ein vernünftiger Patient verlangt von seinem Arzt, dass dieser 
fachlich und gesundheitlich in der Lage ist, die vertragliche Leistung zu erbringen, 
sodass diese Eigenschaften als konkludent mitvereinbart gelten können. 

Im Fall der Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit läge dagegen nur dann ein 
Eigenschaftsirrtum vor, wenn ein vernünftiger, durchschnittlicher Patient dem 
Vertragsschluss zu Grund gelegt hätte, dass in der Vergangenheit kein Fehlverhal- 
ten stattgefunden hat, welches die Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit begrün- 
den würde. Davon kann nicht pauschal ausgegangen werden. Vielmehr kommt es 
darauf an, ob das Fehlverhalten den Patienten überhaupt tangiert, sodass davon 
auszugehen ist, dass er dessen Nichtvorliegen konkludent voraussetzt. Davon ist 
in allen Fällen auszugehen, in denen zumindest auch die Unzuverlässigkeit bejaht 
werden kann. Denn in diesem Fall ergibt die Prognose, dass der Behandelnde sich 
aller Wahrscheinlichkeit nach ein berufliches Fehlverhalten zuschulden kommen 
lassen wird, von dem auch der Patient betroffen wäre.!018 Die berufliche Zuverläs- 
sigkeit ist daher als verkehrswesentliche Eigenschaft anzusehen. 

Anders dagegen, wenn das Fehlverhalten allein die Unwürdigkeit begründet. 
Hier besteht nicht die Befürchtung, dass ein Fehlverhalten auch im Rahmen der 
Behandlung erfolgen könnte, sodass diese für den Patienten irrelevant ist. Eine 
konkludente Zugrundelegung der Eigenschaft bei Vertragsschluss kann daher 
nicht angenommen werden. 


1017 BGHZ 88, 240 (246). 
1018 Siehe zum Merkmal der Unzuverlässigkeit ausführlich unter $ 2 I. 2. a. bb. 
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c. Zwischenergebnis 


Für die Frage, ob den Anfechtungsregeln der Vorrang gegenüber § 134 BGB ge- 
bührt, ist zunächst genau zu überprüfen, ob die §§ 119 ff. BGB überhaupt tatbe- 
standlich anwendbar sind. Die Problematik stellt sich nämlich schon gar nicht, 
wenn den Behandelnden keine Aufklärungspflicht im Sinne des $ 123 Abs. 1 BGB 
trifft, oder es sich bei einem Rücknahmegrund nicht um eine verkehrswesentliche 
Eigenschaft nach $ 119 Abs. 2 BGB handelt. 

Wie gesehen können sich die Tatbestände des $ 134 BGB und der $$ 119 ff. 
BGB aber durchaus überschneiden. Im Fall einer solchen Konkurrenz sind die 
§§ 119 ff. BGB nicht anwendbar, weil $ 134 BGB der Vorrang gebührt.!01% Für 
dieses Ergebnis spricht neben der mangelnden Dispositionsbefugnis des Patienten 
über den Fortbestand des Vertrages und der flexibleren Rechtstolge des § 134 
BGB, dass die gesamte Fallgruppe der Approbationsrücknahme einheitlich gelöst 
wird. Demgegenüber hängt es bei Anwendbarkeit der $$ 119 ff. BGB wie gesehen 
vom Einzelfall ab, ob Nichtigkeit nach $ 134 BGB eintritt, oder das Rechtsge- 
schäft anfechtbar ist. Die Anwendung des Anfechtungsrechts würde daher zu 
erheblichen Rechtsunsicherheiten für die Parteien führen, weil nicht klar ist, ob 
das Rechtsgeschäft nur anfechtbar ist und es somit auf die Entscheidung des Pati- 
enten ankommt, oder direkt Nichtigkeit eintritt. 


4. Rechtsfolge des Verstoßes nach $ 134 BGB 


Wie erläutert, enthält der Normzweckvorbehalt des $ 134 Hs. 2 BGB eine Vermu- 
tungsregel zugunsten der Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes. Es ist also solange von 
der Totalnichtigkeit auszugehen, wie sich „nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt“. 

Zieht man zunächst die Indizien zurate, die Rechtsprechung und Literatur zur 
Bestimmung der Rechtsfolge nutzen, ergibt sich ein eindeutiges Bild. Da es sich 
bei $2 BÄO um ein strafbewährtes Inhaltsverbot handelt, müsste ein Verstoß 
nach den dargestellten Grundsätzen die vollständige Nichtigkeit des Behandlungs- 
vertrages nach sich ziehen. 

Entscheidendes Kriterium ist jedoch das Telos der Verbotsnorm, dessen An- 
wendung letztlich auf eine Verhältnismäßigkeitsprüfung heruntergebrochen wer- 
den kann.!%2° Da grundsätzlich Totalnichtigkeit eintreten soll, dient diese zunächst 
als Ausgangspunkt. Es ist zu prüfen, ob die Totalnichtigkeit des Behandlungsver- 
trages geeignet, erforderlich und angemessen ist, um dem Sinn und Zweck des 
Verbotsgesetzes zu entsprechen. Telos des $2 BÄO ist wie gesehen der Schutz 
der Gesundheit des einzelnen Patienten und der Allgemeinheit. Geschützt sind die 
Rechtsgüter Leben und Gesundheit des Einzelnen sowie der Allgemeinheit, die 


1019 Einen anderen dogmatischen Weg gehen Staudinger/.Sack/Seibl (2017), $ 134 Rn. 15. Danach 
sind Verträge, die unter arglistiger Täuschung zustande gekommen sind nicht nach $ 134 BGB 
nichtig, weil diese Norm schon tatbestandlich nicht anwendbar ist. Denn eine auf arglistiger Täu- 
schung beruhende Willenserklärung stelle kein Rechtsgeschäft iSd. Norm dar. 

1020 Vgl. Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 94; Köhler, JuS 2010, S. 665 (666 f.). 
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durch eine unsachgemäße Heilbehandlung geschädigt werden können. Dabei liegt 
die Gefahr einer Zuwiderhandlung nicht nur darin, dass die Behandlung selbst 
den Tod oder eine Gesundheitsschädigung zur Folge haben kann. Vielmehr sind 
auch die Fernwirkungen zu beachten, die ein Verbotsverstoß auf die Vertrauens- 
beziehung zwischen Patienten und Arzt sowie der Ärzteschaft insgesamt nach sich 
zieht. Denn im Falle eines Verbotsverstoßes können die Patienten nicht mehr 
uneingeschränkt darauf vertrauen, dass ihr behandelnder Arzt die beruflichen 
Voraussetzungen der Bundesärzteordnung erfüllt. Damit geht ein Verlust von 
Vertrauen in die Ärzteschaft einher, der sich letztlich auch auf die Gesundheit der 
Allgemeinheit auswirkt. Denn eine intakte Vertrauensbasis ist der in der Arzt- 
Patienten-Beziehung elementar für einen Behandlungserfolg. 


a. Geeignetheit 


Geeignet ist eine Maßnahme, wenn sie das erklärte Ziel zumindest fördert, wobei 
schon die Möglichkeit der Zweckerreichung ausreicht. 1021 


aa. Bösgläubiger Behandelnder 


Zunächst ist der Fall zu betrachten, in dem der Behandelnde hinsichtlich des 
Rücknahmegrundes bösgläubig war. 


(1) Wann liegt Bösgläubigkeit vor? 

Dabei ist zunächst zu klären, wann überhaupt von einem bösgläubigen Behan- 
delnden gesprochen werden kann. Voraussetzung für die Bösgläubigkeit des Be- 
handelnden ist die Kenntnis oder die grob fahrlässige Unkenntnis des Rücknah- 
megrundes. Unter grob fahrlässiger Unkenntnis versteht man eine nach den Ge- 
samtumständen ungewöhnlich große Außerachtlassung der im Verkehr erforderli- 
chen Sorgfalt, bei der dasjenige unbeachtet geblieben ist, was jedem hätte ein- 
leuchten müssen.!0? Der Behandelnde muss also von seinem jeweiligen Fehlver- 
halten darauf geschlossen haben, dass er einen Rücknahmegrund verwirklicht. 
Kannte er das Vorliegen des Rücknahmegrundes nicht, muss ihm diese Unkennt- 
nis vorwerfbar sein. 

Dabei ist eine Parallelwertung in der Laiensphäre vorzunehmen.'!02 Der Be- 
handelnde muss $ 5 BÄO nicht kennen und sein Verhalten unter den Tatbestand 
subsumieren. Diese Voraussetzung wäre in den wenigsten Fällen erfüllt, weil die 
Vorschrift kaum einem Mediziner geläufig sein dürfte. Es reicht daher aus, wenn 
ihm bewusst ist, dass sein Fehlverhalten seine Tauglichkeit zum Arztberuf in Fra- 
ge stellt und er daher nicht hätte approbiert werden dürfen. 


1021 BVerfGE 116, 202 (224). 
1022 BGHZ 89, 153 (161). 
103 Vgl. Staudinger/ Lorenz (2007), $ 817 Rn. 22. 
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Hierbei ist zu beachten, dass insbesondere der Vorgang der Approbationsertei- 
lung selbst den Behandelnden dahingehend sensibilisiert, welche Anforderungen 
an einen Arzt gestellt werden. Für den Antrag auf Approbationserteilung ist unter 
anderem ein amtliches Führungszeugnis sowie eine Erklärung erforderlich, dass 
gegen den Antragssteller kein gerichtliches Strafverfahren oder ein staatsanwalt- 
schaftliches Ermittlungsverfahren anhängig ist, $39 Abs.1 Nr.4 und Nr.5 
ÄApprO. Ferner muss der Antragssteller eine Bescheinigung über seine gesund- 
heitliche Eignung zum Arztberuf sowie ein Zeugnis über das Bestehen der ärztli- 
chen Prüfung vorlegen, $ 39 Abs. 1 Nr. 6 und Nr. 7 ÄApprO. Aufgrund dieser 
Erfordernisse wird dem Behandelnden vor Augen geführt, dass seine Eignung für 
den Arztberuf entscheidend davon abhängt, ob er strafrechtlich in Erscheinung 
getreten ist, ob er gesundheitlich in der Lage ist, den Arztberuf auszuüben und ob 
er die ärztliche Prüfung erfolgreich abgeschlossen hat und also fachlich geeignet 
ist, den Beruf zu ergreifen. 

Hat der Behandelnde Prüfungszeugnisse gefälscht oder die ärztliche Prüfung 
mittels Täuschung bestanden, so ist ihm bewusst, dass er den Nachweis schuldig 
geblieben ist, in fachlicher Sicht für den Arztberuf geeignet zu sein und die Ap- 
probation nicht hätte erteilt werden dürfen. 

Nichts anderes gilt bei einer Verhaltensweise, die den Tatbestand der unbe- 
stimmten Rechtsbegriffe der Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit erfüllt. Deren 
Inhalt ist zwar stark auslegungsbedürftig und auch unter Juristen regelmäßig um- 
stritten, sodass man einem Mediziner nicht ohne weiteres ein Bewusstsein dahin- 
gehend unterstellen kann, dass seine Verhaltensweise einen der beiden Tatbestän- 
de erfüllt. Eine solch komplexe Gedankenoperation ist mit Blick auf die erforder- 
liche Parallelwertung in der Laiensphäre aber auch gar nicht erforderlich. Dem 
Behandelnden muss aufgrund der geforderten Unterlagen klar sein, dass straf- 
rechtlich relevantes Verhalten seine Eignung als Arzt in Frage stellt. Auch wenn er 
nicht sicher ist, ob das Verhalten tatsächlich zu der Ungeeignetheit führt, ist von 
ihm zu erwarten, dass er sich bei einem Juristen hierüber informiert, beziehungs- 
weise das Fehlverhalten bei der Approbationsbehörde angibt. Jedenfalls darf er 
das Fehlverhalten nicht für sich behalten und darauf hoffen, es werde schon nicht 
erkannt. Tut er dies, ist ihm grob fahrlässige Unkenntnis hinsichtlich des Rück- 
nahmegrundes zu attestieren. 

Gleiches gilt im Fall von gesundheitlichen Beschwerden. Auch hierbei kann 
unklar sein, ob der Rücknahmegrund der mangelnden gesundheitlichen Eignung 
vorliegt. Hat der Behandelnde aber den Eindruck, dass er aufgrund gesundheitli- 
cher Mängel möglicherweise nicht zum Arztberuf geeignet ist, dann muss er diese 
dem untersuchenden Arzt gegenüber äußern und seinen Zweifeln nachgehen oder 
die Zweifel der Approbationsbehörde mitteilen. Tut er dies nicht, kann ihm eben- 
falls grob fahrlässige Unkenntnis darüber attestiert werden, dass er den Rücknah- 
megrund der mangelnden gesundheitlichen Eignung erfüllt. 
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(2) Präventionswirkung und Vertrauen in die Ärzteschaft 


Mit Blick auf den einzelnen Patienten erscheint es zunächst zweifelhaft, ob die 
vollständige Nichtigkeit des Behandlungsvertrages ihn im Nachhinein noch vor 
einer unsachgemäßen Behandlung schützen kann. Diese ist schließlich bereits 
erfolgt und kann nicht mehr rückgängig gemacht werden. Der Schutz des Einzel- 
nen ist aber nicht auf die Gegenwart beschränkt, sondern soll auch zukünftig ge- 
währleistet sein. Insofern ist nicht von der Hand zu weisen, dass der Rechtsfolge 
der Totalnichtigkeit eine abschreckende Wirkung für die Zukunft zukommt. Der 
Behandelnde verliert seinen Anspruch auf die Vergütung und sieht sich darüber 
hinaus Rückforderungsansprüchen des Patienten ausgesetzt, wenn dieser ihn 
schon bezahlt hat.!%* Diese Folgen sind so schwerwiegend und damit das Risiko 
so groß, dass ein Verbotsverstoß durch den Behandelnden wirtschaftlich unattrak- 
tiv wird. Die Präventivwirkung kommt neben dem Schutz des konkreten Patien- 
ten auch dem Verbotszweck des Schutzes der Allgemeinheit vor unsachgemäßer 
Behandlung zu Gute. Ferner wirkt sie einem Vertrauensverlust der Ärzteschaft 
entgegen, weil vertrauensschädigendes Verhalten von Anfang an unterbunden 
wird. 

Fraglich ist jedoch, ob die Totalnichtigkeit wirklich ausreicht, um die ärztliche 
Tätigkeit ohne Approbation präventiv zu unterbinden. 

Nun könnte man im Falle von Behandelnden, die um den Rücknahmegrund 
wissen, einwenden, dass diese sich auch durch eine Totalnichtigkeit der abge- 
schlossenen Rechtsgeschäfte nicht von ihrer Tätigkeit abbringen lassen werden. 
Jedoch ist im Rahmen der Geeignetheitsprüfung nicht erforderlich, dass der 
Zweck mit dem eingesetzten Mittel vollständig erreicht wird. Es genügt, wenn sich 
die Wahrscheinlichkeit erhöht, dass das Telos zumindest teilweise erreicht wird.!%5 
Es ist aber nicht von der Hand zu weisen, dass bei dem Behandelnden ein Um- 
denken einsetzen könnte, wenn ihm klar ist, dass sein verbotswidrig erarbeitetes 
Vermögen nicht bestandsfest sein wird, sondern ihm jederzeit wieder genommen 
werden kann, sobald der Rücknahmegrund der Behörde bekannt wird. 

Darüber hinaus könnte man gegen die präventive Wirkung einwenden, dass 
zur Abschreckung des Behandelnden die Kenntnis der negativen Folgen, insbe- 
sondere auf die Rückabwicklung des Behandlungsvertrages, erforderlich ist. Die 
Auswirkungen der Approbationsrücknahme dürften dem Behandelnden aber 
kaum bekannt sein. Sie sind ja nicht einmal unter Juristen geklärt. 

Dieser Einwand verkennt jedoch, dass die Totalnichtigkeit des Behandlungs- 
vertrages neben der Spezialprävention hinsichtlich des einzelnen Behandelnden 
auch eine generalpräventive Wirkung zeitigen kann. Spricht ein Gericht dem Pati- 
enten beispielsweise in Folge der Approbationsrücknahme und der Kenntnis des 
Rücknahmegrundes des Behandelnden einen Rückforderungsanspruch hinsicht- 
lich der gezahlten Vergütung zu, so hat dies abschreckende Wirkung für jeden 


1024 Siehe hierzu unter $ 8. 
1025 Maunz/Dürig/Grzeszick, Art. 20 GG Rn. 112. 
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zukünftigen Behandelnden, der dieses Fehlverhalten ebenfalls an den Tag legen 
will. 

Darüber hinaus ist der präventive Aspekt nicht die einzige Folge einer Total- 
nichtigkeit. Vielmehr ist sie auch geeignet, einmal geschädigtes Vertrauen des ein- 
zelnen Arztes und der Bevölkerung in die Ärzteschaft wiederherzustellen. Der 
Staat macht mit der Anwendung der ultima ratio im Zivilrecht deutlich, dass er das 
geschehene Verhalten nicht duldet und mit allen ihm zur Verfügung stehenden 
Mitteln zu verhindern bereit ist. Der Delinquent wird aus dem Berufsstand ent- 
fernt und seine beruflichen Rechtsgeschäfte werden rückwirkend vernichtet. So 
entsteht der Eindruck einer rigoros durchgreifenden Obrigkeit, der zumindest 
geeignet ist, das Vertrauen in die Ärzteschaft ein Stück weit wieder zu stärken. 

Aufgrund dessen ist die Totalnichtigkeit im Fall des bösgläubigen Behandeln- 
den zumindest in der Lage, die Ziele des $ 2 BÄO zu fördern und damit geeignet 
im Sinne der Verhältnismäßigkeit.!%2° 


bb. Gutgläubiger Behandelnder 


Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahme- 
grundes gutgläubig war. Beispielhaft kann hier der Fall eines Mediziners genannt 
werden, der seine Ausbildung in einem Drittstaat abgeschlossen hat und bei dem 
im Nachhinein die mangelnde Gleichwertigkeit der Ausbildung festgestellt wurde. 

In diesem Fall liegt zwar ein besonders gewichtiger Eingriff in die Rechtsgüter 
Leben und Gesundheit des Patienten vor, weil der Behandelnde fachlich nicht den 
deutschen Anforderungen entspricht und die genannten Rechtsgüter daher einem 
erheblichen Risiko ausgesetzt sind. Trotzdem ist die Totalnichtigkeit nicht geeig- 
net, das Ziel des Schutzes des Gesundheitsversorgung zu unterstützen. Denn die 
Totalnichtigkeit vermag an der Gefährdung der von Art. 2 Abs. 2 GG geschützten 
Güter nichts zu ändern. Für den in der Regel bereits behandelten Patienten ver- 
mag die spätere Nichtigkeit die Gefahr rückwirkend nicht zu schmählern. Und 
auch die Gefährdung der Rechtsgüter in der Zukunft vermag die Totalnichtigkeit 
nicht zu beeinflussen. Außerdem setzt der Präventionseffekt nicht ein, wenn es 
um einen gutgläubigen Behandelnden geht. Von der abschreckenden Wirkung der 
zivilrechtlichen Totalnichtigkeit wird nur erfasst, wer weiß, dass er zur Erbringung 
der vertraglichen Leistung nicht geeignet ist. Schließlich nimmt das Vertrauens- 
verhältnis zwischen Arzt und Patienten keinen Schaden, wenn der Staat nicht 
rigoros gegen den verbotswidrigen Behandlungsvertrag vorgeht, da ein Behan- 
delnder, der gutgläubig auf seine Eignung vertraut und daher Heilbehandlungen 
vorgenommen hat, das Lauterkeitsbild der Ärzteschaft nicht beschädigt. 

War der Behandelnde gutgläubig, ist die rückwirkende Nichtigkeit des Behand- 
lungsvertrages nicht geeignet, dem Schutz der Gesundheit des einzelnen Patienten 
und der Bevölkerung zu dienen. 


1026 Kritisch gegenüber der Präventionswirkung durch die Totalnichtigkeit zeigt sich Westphal, Zivil- 
rechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 101 ff. und 141 ff. 
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b. Erforderlichkeit 


Erforderlich wäre die Rechtsfolge der Totalnichtigkeit im Fall eines bösgläubigen 
Behandelnden, wenn es keine milderen Mittel bei gleicher Eignung gäbe, um den 
Zweck des $ 2 BÄO zu erreichen.!%7 Bei einem Verstoß gegen $ 2 BÄO kommen 
neben der Totalnichtigkeit noch weitere Rechtsfolgen in Betracht, die ein solches 
milderes Mittel darstellen könnten. 


aa. Vollständige Wirksamkeit des Behandlungsvertrages 


Die volle Wirksamkeit des Behandlungsvertrages ist zur Zweckerreichung des $ 2 
BÄO ungeeignet: Der Verbotsverstoß hätte im Zivilrecht überhaupt keine Aus- 
wirkungen für den Behandelnden, sodass ihm aus zivilrechtlicher Sicht keinerlei 
Risiken drohen. Er behielte seinen vertraglichen Anspruch auf die Vergütung und 
sähe sich auch keinen Rückforderungsansprüchen der Patienten ausgesetzt. Ein 
präventiver Effekt bliebe aus. Zur effektiven Vermeidung der bewussten Heilbe- 
handlung ohne Approbation erscheint es vielmehr sinnvoll, jedwede Anreize einer 
solchen Tätigkeit zu versagen, um einen Steuerungseffekt zu erzielen. 

Zwar scheint diese Lösung für den Patienten insoweit vorteilhaft, als dass er 
einen etwaigen Schadensersatzanspruch auf vertraglicher Grundlage geltend ma- 
chen könnte. Zugegeben wäre dies dem Schutz des einzelnen Patienten und damit 
dem Zweck des $2 BÄO zuträglich. Zu beachten ist aber, dass der Patient auch 
im Falle der Totalnichtigkeit nicht allein auf deliktische Ansprüche zurückgreifen 
muss, weil auch quasivertragliche Ansprüche, insbesondere aus culpa in contrahendo, 
in Betracht kommen. Wie noch zu zeigen sein wird, ist er damit auch im Fall der 
Totalnichtigkeit des Behandlungsverhältnisses in ähnlicher Weise geschützt wie im 
Falle eines wirksamen Vertrages. Das erscheint auch sachgerecht, weil der Patient 
dem Behandelnden im Rahmen der Behandlung die Möglichkeit eröffnet hat, 
insbesondere auf seine Rechtsgüter Leben und Gesundheit in nicht unerhebli- 
chem Umfang einzuwirken. Eine rein deliktische Haftung, wie sie auch gegenüber 
jedem anderen eintreten würde, erscheint hier nicht ausreichend.!%8 

Der Ansatz, es bei der Wirksamkeit des Behandlungsvertrages zu belassen, ist 
daher mit Blick auf den Zweck des Verbotes abzulehnen, da die vollständige 
Wirksamkeit im Vergleich zu der Totalnichtigkeit kein gleich geeignetes Mittel 
darstellt, um den Zweck des $ 2 BÄO zu erreichen. 


bb. Nichtigkeit ex nunc 

Eine mit der vollständigen Wirksamkeit vergleichbare Rechtsfolge hält $ 134 BGB 
mit der Nichtigkeit mit Wirkung für die Zukunft bereit. Das Rechtsgeschäft ist 
danach ab dem Zeitpunkt der Geltendmachung des Verbotsverstoßes nichtig. In 
diesem Fall wäre der Behandlungsvertrag für die Vergangenheit als wirksam anzu- 


1027 BVerfGE 116, 202 (225) unter C. II. 2. cc) mwN. 
1028 Siehe hierzu ausführlich unter $ 8 I. 
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sehen, während er in Zukunft keine Rechten und Pflichten mehr begründet. Ist 
der Behandlungsvertrag also noch nicht erfüllt oder erstreckt sich die Behandlung 
über einen längeren Zeitraum, der noch nicht verstrichen ist, so entfallen die noch 
nicht erfüllten Leistungs- und Gegenleistungspflichten für die Zukunft. 

Auch diese Rechtsfolge ist zur Erreichung des Zwecks von § 2 BÄO zumin- 
dest nicht ebenso geeignet wie die Totalnichtigkeit. Wie im Falle der vollständigen 
Wirksamkeit des Behandlungsvertrages hätte die Heilbehandlung ohne Approba- 
tion für den Behandelnden keinerlei negative Auswirkungen im Zivilrecht, was 
dem Präventionsgedanken zuwiderliefe. Er könnte risikolos gegen das Verbotsge- 
setz verstoßen und hätte keine Konsequenzen in Gestalt von Rückforderungsan- 
sprüchen der Patienten zu fürchten, weil mit dem Fortbestand des Behandlungs- 
vertrages für die Vergangenheit ein Rechtsgrund für die Vergütungsleistung be- 
steht. 

Auch die Entstehung etwaiger vertraglicher Schadensersatzansprüche führt zu 
keinem anderen Ergebnis, weil — wie gesagt — auch eine quasivertragliche Haftung 
begründet wird, wenn der Behandlungsvertrag vollständig nichtig ist. 


cc. Relative Nichtigkeit beziehungsweise schwebende Unwirksamkeit 


Eine weitere Rechtsfolge kann darin bestehen, den Behandlungsvertrag für 
schwebend Unwirksam zu erklären und dem Patienten ein Wahlrecht an die Hand 
zu geben, ob er das Rechtsgeschäft mit dem Behandelnden aufrechterhalten will. 
Im Ergebnis entspricht ein solches Wahlrecht aber der Situation, die bei der An- 
wendung der Anfechtungsregeln auf den Fall der Approbationsrücknahme ent- 
stünde.!%® Dagegen, den Fortbestand des Rechtsgeschäftes in die Hände des Pati- 
enten zu legen, spricht aber wie erläutert, dass er nicht als einziger von dem Ver- 
botsverstoß betroffen ist, sondern sich auch Auswirkungen auf gesellschaftliche 
Bild von der Ärzteschaft ergeben: Rechtsgeschäfte über ärztliche Leistungen mit 
einer nicht (mehr) approbierten Person könnten so aufrechterhalten werden, so- 
dass die Allgemeinheit den Eindruck gewinnt, der Staate gehe nicht entschlossen 
gegen derartiges Verbotsverstöße vor. 

Ferner sollte auch die Präventionswirkung nicht von der Entscheidung des Pa- 
tienten abhängig sein. Sie ist wirkungsvoller, wenn die Totalnichtigkeit in allen 
Fällen eines bösgläubigen Behandelnden eintritt und nicht vom Willen des Patien- 
ten abhängt. 

Die schwebende Unwirksamkeit mit der Genehmigungsmöglichkeit des Pati- 
enten ist daher als Rechtsfolge ungeeignet. 


102 Siehe unter $ 7 11. 3. 
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dd. Teilnichtigkeit des Behandlungsvertrages 


In Betracht kommt schließlich noch eine Teilnichtigkeit des Behandlungsvertra- 
ges. Damit ist gemeint, dass lediglich ein Teil der vertraglichen Abrede bezüglich 
Leistung oder Gegenleistung unwirksam ist wie zum Beispiel der überhöhte Teil 
des Zahlungsanspruchs im Falle der Mietpreisüberhöhung. Es ist zu prüfen, ob 
die Grundsätze, die sich insbesondere für Verstöße gegen Preisvorschriften her- 
ausgebildet haben, auch im Fall eines Verstoßes gegen $ 2 BÄO zur Anwendung 
kommen können. Hintergrund der Teilnichtigkeit bei Preisvorschriften ist, wie 
gesehen, der Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes. Liegt er im Schutz einer, zu- 
meist der unterlegenen Vertragspartei, soll er nicht dadurch unterlaufen werden, 
dass man der Partei neben den Nachteilen des Rechtsgeschäftes auch seine Vortei- 
le nimmt. Auch die Verbotsnorm des $ 2 BÄO bezweckt — neben dem Schutz der 
Allgemeinheit — auch den Schutz des einzelnen Patienten davor, von einer unge- 
eigneten Person behandelt zu werden. Dem Patienten ist im Vergleich mit dem 
Behandelnden zudem eine strukturelle Unterlegenheit zu attestieren. 

Problematisch bei der Anwendung dieser Gedanken auf den Behandlungsver- 
trag ist zunächst, dass sich der Verbotsverstoß nicht auf einen abgrenzbaren Teil 
der vertraglichen Leistungs- oder Gegenleistungspflicht richtet wie bei einer wu- 
cherischen Mietzinsabrede. Der Verbotsverstoß liegt im Fall des Behandlungsver- 
trages ohne Approbation in der Verpflichtung des Behandelnden, die Heilbehand- 
lung vorzunehmen, also in dessen Leistungspflicht. Diese ist aber nicht in einen 
rechtmäßigen und einen rechtswidrigen Teil aufteilbar, vielmehr ist die gesamte 
Abrede der Leistung des Behandelnden verbotswidrig. Insofern besteht also ein 
Unterschied beispielsweise zu den Fällen des Mietwuchers, wo die verbotswidrige 
Gegenleistungspflicht, als die Endgeldabrede, in einen verbotenen und einen er- 
laubten Teil gespalten werden kann. 

Die Teilbarkeit der Sachleistungsverpflichtung in einen verbotswidrigen und 
einen nicht verbotswidrigen Teil ist in den Fallgruppen, die mit Hilfe der Teilnich- 
tigkeit gelöst werden, allerdings auch gar nicht diskutiert worden. Vielmehr ging es 
in den betreffenden Konstellationen immer um die Teilnichtigkeit der Preisabre- 
de. So sollte mit der Teilnichtigkeit der Preisabsprache beim Mietwucher der 
Mietzins auf ein erträgliches Maß heruntergeschraubt werden. Ebenso verhielt es 
sich bei den Fällen des Verstoßes gegen Höchstpreisvorschriften und des Darle- 
henswuchers. Daher könnte man überlegen, ob man auch im Fall des verbotswid- 
rigen Behandlungsvertrages allein die Entgeltabrede zwischen Arzt und Patienten 
für nichtig erklärt und den restlichen Vertrag, also die Abrede über die Behand- 
lungsleistung, fortbestehen lässt. Für die Behandlungsleistung bestünde dann wei- 
terhin ein Rechtsgrund, sodass der Arzt keinen bereicherungsrechtlichen Rücker- 
stattungsanspruch geltend machen könnte. Der Patient könnte die gezahlte Vergü- 
tung dagegen zurückverlangen, weil die Entgeltabrede als Rechtsgrund für seine 
Leistung entfallen ist. Außerdem hätte der Patient einen vertraglichen Schadenser- 
satzanspruch, wenn dem Behandelnden bei der Ausführung der weiterhin vertrag- 
lichen Behandlungsleistung ein Fehler unterläuft. 
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Diesem Ansatz ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Entgeltabrede an sich gar 
nicht gegen $ 2 BÄO verstößt. Verboten ist nicht eine bestimmte Preisgestaltung 
im Rahmen des Behandlungsvertrages, wie es beispielsweise nach § 5 WiStG ein 
Mietzins wäre, der die ortsübliche Vergleichsmiete um 20% übersteigt. Die Vor- 
schrift soll allein die ärztliche Behandlung durch eine hierzu ungeeignete Person 
verhindern. Der verbotswidrige Teil der vertraglichen Abrede ist daher in der 
Verpflichtung zur Behandlungsleistung eines nicht approbierten Arztes zu sehen 
und gerade nicht in der Entgeltvereinbarung. Denn für den Fall, dass der Behan- 
delnde über eine Approbation verfügt, würde $ 2 BÄO den Behandlungsvertrag 
nicht allein aufgrund der Entgeltabrede verbieten. 

Hinzu kommt, dass nach dem Modell der Teilnichtigkeit ausgerechnet der 
verbotsgesetzwidrige Teil der Abrede wirksam wäre. Denn die Vereinbarung über 
die Behandlungspflicht soll ja gerade wirksam bleiben, damit der Behandelnde 
hierfür mangels Rechtsgrundlosigkeit keinen Wertersatz fordern kann. 

Denkbar wäre einzig, allein die verbotswidrige Leistungsabrede für nichtig zu 
erklären und die erlaubte Entgeltabrede fortbestehen zu lassen. Eine solche Teil- 
nichtigkeit wäre allerdings nicht zielführend, weil dann der Behandelnde einen 
bereicherungsrechtlichen Wertersatzanspruch gegen den Patienten geltend ma- 
chen könnte, da der Rechtsgrund für die Behandlungsleistung entfallen ist. Dem- 
gegenüber hätte der durch $ 2 BÄO zu schützende Patient aber keinen bereiche- 
rungsrechtlichen Erstattungsanspruch hinsichtlich der gezahlten Vergütung, weil 
die Entgeltabrede als Rechtsgrund fortbesteht. 

Die Rechtsfigur der Teilnichtigkeit ist daher nicht geeignet, um der vorliegen- 
den Problematik Herr zu werden. 


ee. Zwischenergebnis 


Da keine milderen Mittel bei gleicher Eignung in Betracht kommen, bleibt es 
grundsätzlich bei der Anordnung des § 134 BGB. Die Totalnichtigkeit ist als 
Rechtsfolge eines Verstoßes gegen $ 2 BÄO erforderlich, wenn der Behandelnde 
hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig war. 


c. Angemessenheit bzw. Verhältnismäfßsigkeit im engeren Sinne 


Schließlich müsste die Rechtsfolge der Totalnichtigkeit auch angemessen im enge- 
ren Sinne sein. Dazu sind die Schutzzwecke des $ 2 BÄO mit der Privatautonomie 
der Vertragspartner aus Art. 2 Abs. 1 GG abzuwägen. 


aa. Abstrakte Abwägung 


Die geschützten Rechtsgüter sind zunächst abstrakt gegenüberzustellen. Dabei gilt 
der Grundsatz, dass der Schutz eines Rechtsgutes immer dann überwiegt, wenn es 
die Basis dafür bildet, dass das kollidierende Rechtsgut überhaupt bestehen 
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kann.!00 Da es ohne das Rechtsgut Leben keine Parteien gäbe, zwischen denen 
privatautonom Verträge geschlossen werden können, spricht dieser Aspekt dafür, 
dass dieses zumindest abstrakt gewichtiger ist als die Privatautonomie. Für das 
Rechtsgut der Gesundheit gilt dies indessen nicht in allen Fällen, da eine Krank- 
heit nicht zwangsläufig mit dem Verlust der Privatautonomie einhergeht. 

Ferner kann danach differenziert werden, welchem Personenkreis der Schutz 
des jeweiligen Rechtsgutes dient: Geschützte Rechtsgüter, die der Allgemeinheit 
dienen, sind abstrakt hochwertiger als solche, die nur dem Einzelnen dienen. Das 
wird schon daran deutlich, dass der Einzelne immer auch von dem Schutz der 
Allgemeinheit profitiert, weil er dazugehört. Soll ein Schutzgut dagegen nur den 
Einzelnen schützen, ist nicht zugleich auch die Allgemeinheit erfasst.!%! Außer- 
dem ist ein Risiko für die Allgemeinheit naturgemäß schwieriger einzuschätzen als 
das Risiko des Einzelnen, weil es sich aufgrund der unbestimmten Zahl an Ge- 
schädigten in einem im Vorfeld kaum zu überblickenden Schaden verwirklichen 
kann.!®? Eingriffe in Schutzgüter der Allgemeinheit sollen daher grundsätzlich 
leichter zu rechtfertigen sein als Eingriff in die Schutzgüter einzelner. Das Schutz- 
gut der Gesundheitsversorgung dient sowohl dem einzelnen Patienten als auch 
der Allgemeinheit, während die Privatautonomie primär den Vertragsparteien 
dient. Ersterem ist damit der Vorzug einzuräumen. 

Schließlich ist der Stellenwert zu berücksichtigen, den die Verfassung den wi- 
derstreitenden Rechtsgütern einräumt. Das Recht des einzelnen und der Allge- 
meinheit auf Leben, körperliche Unversehrtheit und Gesundheit ist in Art. 2 
Abs. 2 GG verfassungsmäßig garantiert. Die Privatautonomie wird durch Art. 2 
Abs. 1 GG geschützt. Für eine abstrakte Abwägung dieser Grundrechte ist auf die 
Möglichkeit ihrer Einschränkung zu rekurrieren.!% Während Art. 2 Abs. 2 GG 
unter einfachem Gesetzesvorbehalt steht, enthält Abs. 1 die sogenannte Schran- 
kentrias. Nach einhelliger Auffassung enthält diese einen weitreichenden Rechts- 
vorbehalt, der zwar auch die Einschränkung durch formelle Gesetze ermöglicht, 
gleichzeitig aber darüber hinausgeht.!%* Daher könne die allgemeine Handlungs- 
freiheit nicht nur durch formelle Gesetze, sondern beispielsweise auch durch Ver- 
ordnungen oder Satzungen eingeschränkt werden. Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 GG 
sind somit weitgehender möglich als in Art. 2 Abs. 2 GG, sodass das Grundrecht 
auf Leben und körperliche Unverschrtheit abstrakt gesehen überwiegt. 

Die Schutzgüter des $ 2 BÄO sind damit abstrakt gesehen höher zu gewichten 
als die Privatautonomie der Vertragsparteien. 


1030 Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 97 f. 

1031 Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 100. 

1032 Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 100. 

1033 Michael/ Morlok, Grundrechte, Rn. 624; Wienbracke, ZJS 2013, S. 148 S. (153). 
1034 Maunz/Dürig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 38 mwN. 
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bb. Konkrete Abwägung 


Außerdem muss eine konkrete Abwägung erfolgen, wobei insbesondere auf die 
Schwere des Eingriffs in das jeweilige Rechtsgut abzustellen ist.!%% Je schwerer der 
Eingriff, umso höhere Anforderungen sind an die Rechtfertigung zu stellen. Die 
Nichtigkeit des Behandlungsvertrages stellt den größtmöglichen Eingriff in die 
Privatautonomie dar, weil sie den Konsens der Parteien vollständig beseitigt. An 
die Rechtfertigung sind daher hohe Anforderungen zu stellen. Der Eingriff ist nur 
gerechtfertigt, wenn ein Bestehenlassen des Behandlungsvertrages zu einer unan- 
gemessenen Gefährdung der Schutzgüter des Lebens oder der Gesundheit führen 
würde. 

Hierbei ist vor allem die Intensität der mit einem Verstoß gegen $ 2 BÄO typi- 
scherweise verbundenen Gefährdung zu berücksichtigen. !03° 

Eingriffe in den menschlichen Körper gehen in aller Regel mit zum Teil exis- 
tentiellen Gefahren einher und bedürfen daher spezieller Kenntnisse und Fertig- 
keiten, an denen es im Falle eines Verstoßes gegen $ 2 BÄO in den meisten Fällen 
aber gerade mangelt. Diesbezüglich ist im Fall der Approbationsrücknahme zu 
differenzieren: Liegt der Rücknahmegrund in der mangelnden fachlichen Eignung 
des Behandelnden, etwa weil sein Medizinstudium nicht dem deutschen Standard 
entsprach oder er die Eignung nicht in einer Prüfung nachgewiesen hat, erreicht 
die Intensität der Gefährdung der behandelten Patienten einen hohen Grad. Ein 
fachlich nicht geeigneter Behandelnder stellt ein massives Risiko für Gesundheit 
und Leben des Patienten dar. 

Die Rücknahmegründe haben aber nicht alle eine fehlende fachliche Befähi- 
gung des Behandelnden zum Gegenstand. So geht es bei den Rücknahmegründen 
der Unwürdigkeit und der Unzuverlässigkeit nicht um fachliche, sondern um per- 
sönliche Mängel des Behandelnden.!®” Trotzdem lässt sich für den Fall der Unzu- 
verlässigkeit eine erhöhte Gefährdung der Rechtsgüter des Patienten durch den 
Verbotsverstoß begründen, weil mit der Unzuverlässigkeit die Prognose zum 
Ausdruck kommt, dass der Behandelnde berufliches Fehlverhalten an den Tag 
legen wird, welches Leib und Leben des Patienten gefährden könnte. 

Liegt alleine Unwürdigkeit, nicht aber Unzuverlässigkeit vor, lässt sich eine 
hohe Intensität der Gefährdung des Patienten dagegen nicht behaupten. Denn die 
Unwürdigkeit setzt voraus, dass der Behandelnde ein Fehlverhalten an den Tag 
gelegt hat, welches für sich genommen geeignet ist, das Ansehen und Vertrauen 
zu zerstören, welches für die ärztliche Berufsausübung unabdingbar ist. Eine Ge- 
fährdung des einzelnen Patienten durch die Behandlung kann darin nicht gesehen 
werden, denn, wie gesehen, ist gerade keine negative Prognose erforderlich. Die 
Unwürdigkeit führt nicht zu der Schlussfolgerung, dass der Behandelnde für den 
einzelnen Patienten ein besonderes Risiko darstellt. 


1035 Michael/ Morlok, Grundrechte, Rn. 625. 
1056 Westphal, Ziviltechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 99. 
1037 Siehe zu diesen Tatbestandsmerkmalen ausführlich unter § 21.2. a. 
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Allerdings ist der Schutz des einzelnen Patienten nicht der alleinige Zweck des 
$ 2 BÄO. Vielmehr soll auch die Gesundheit der Bevölkerung insgesamt dadurch 
sichergestellt werden, dass zwischen Ärzten und Patienten das erforderliche Ver- 
trauensverhältnis besteht, sodass die Heilbehandlung gelingen kann. Dazu ist ins- 
besondere ein integres Berufsbild der Ärzteschaft aus Sicht der Patienten erforder- 
lich. Die Integrität der Ärzteschaft würde bei Bekanntwerden der ärztlichen Tätig- 
keit durch eine unwürdige Person aber Schaden nehmen, was sich auf die Ver- 
trauensbeziehung zwischen Arzt und Patient und letztlich auch auf die Gesund- 
heit Einzelner und der Allgemeinheit auswirken kann. Damit liegt also auch in der 
ärztlichen Tätigkeit trotz Unwürdigkeit letztlich eine Gefahr für Leben und Ge- 
sundheit der Bevölkerung. Die Rechtsgüter des Art. 2 Abs. 2 GG wären bei einem 
Überwiegen der Privatautonomie für den Fall der Unwürdigkeit daher ebenfalls in 
besonderem Maße gefährdet. 

So gewichtig die mit der ärztlichen Tätigkeit trotz Vorliegens von Rücknahme- 
gründen einhergehenden Gefährdung der von Art. 2 Abs. 2 GG geschützten Gü- 
ter aber auch ist, darf nicht außer Acht gelassen werden, dass die verbotswidrigen 
Behandlungen in der Regel bereits erfolgt sind. Es könnte aber unangemessen 
sein, den Behandlungsvertrag im Nachhinein als unwirksam zu behandeln, weil 
eine Gefährdung der geschützten Personen gar nicht mehr besteht. 

Dem ist entgegenzuhalten, dass mit $ 2 BÄO eben nicht nur der einzelne Pati- 
ent geschützt werden soll, sondern hauptsächlich zukünftige Patienten und die 
Allgemeinheit. Die zivilrechtliche Totalnichtigkeit des Behandlungsvertrages zei- 
tigt einen Präventionseffekt, der die hohe Gefahr für die von Art. 2 Abs. 2 GG 
geschützten Rechtsgüter in Zukunft verringert und damit zukünftige Patienten des 
Behandelnden vor einer Behandlung schützt. Denn wenn dem Behandelnden 
bewusst ist, dass der Vertrag nichtig ist und der Patient einen Rückforderungsan- 
spruch hinsichtlich der gezahlten Vergütung hat, könnte er von einer Behandlung 
entgegen $ 2 BÄO absehen. 

Schließlich wird das Vertrauensverhältnis zwischen Bürgern und Ärzteschaft 
geschützt, indem mit der Nichtigkeit der zivilrechtlichen Beziehungen zum einen 
ein Signal an die Bevölkerung erfolgt, dass die Behandlung ohne Approbation 
beziehungsweise bei Vorliegen von Rücknahmegründen durch den Staat mit allen 
ihm zur Verfügung stehenden Mitteln bekämpft wird. Zum anderen trägt der 
damit verbundene Präventionseffekt dazu bei, dass die Bereitschaft zu verbots- 
widrigem Handeln in Zukunft nachlässt, sodass es weniger Fälle geben wird, die 
das Vertrauen der Allgemeinheit in die Ärzteschaft erschüttern. 

Eine Gefahr für die von Art. 2 Abs. 2 GG geschützten Rechtsgüter besteht al- 
so auch dann noch, wenn der Behandelnde seine Leistung bereits erbracht hat. 

Gegen ein Überwiegen der Vertragsfreiheit gegenüber den Rechtsgütern des 
Art. 2 Abs. 2 GG spricht ferner, dass der Patient den Fortbestand des Behand- 
lungsvertrages in aller Regel nicht mehr befürwortet, wenn er Kenntnis von dem 
Verbotsverstoß erlangt. Hiergegen spricht auch nicht sein Bedürfnis nach einem 
vertraglichen Schadensersatzanspruch, weil jedenfalls auch eine quasivertragliche 
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Haftung aus $ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB besteht.!%® Insofern ist nur die Privatauto- 
nomie des Behandelnden betroffen, nicht aber die des Patienten, sodass die Inten- 
sität des Eingriffs in Art. 2 Abs. 1 GG geringer ist. 
Es spricht also nach dem Gesagten schon sowohl die abstrakte als auch die bishe- 
rige, konkrete Abwägung dafür, der Privatautonomie des Behandelnden kein sol- 
ches Gewicht zuzugestehen, dass diese die Rechtsgüter Leben und Gesundheit 
überwiegt. 

Als Rechtsfolge des $ 134 BGB tritt folglich die Totalnichtigkeit des Behand- 
lungsvertrages ein, wenn der Behandelnde den Rücknahmegrund kannte oder 
kennen musste. 


d. Ex nunc-Wirkung bei Unkenntnis des Rücknahmegrundes 


War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes dagegen gutgläubig, 
wäre die Totalnichtigkeit des Behandlungsvertrages aufgrund der mangelnden 
Eignung zum Schutz der Gesundheitsversorgung unverhältnismäßig. 

Daraus resultiert jedoch nicht, dass der Behandlungsvertrag im Falle eines gut- 
gläubigen Behandelnden vollständig wirksam ist. Denn es ist zu beachten, dass der 
Fortbestand des Behandlungsvertrages für die Zukunft dem Schutz des Patienten 
zuwiderlaufen würde. Dieser wäre an das verbotswidrige Rechtsgeschäft gebunden 
und könnte sich nach hier vertretener Auffassung nicht einmal mit Hilfe der An- 
fechtung daraus befreien, weil diese hinter § 134 BGB zurücktritt.!%° Für die Zu- 
kunft muss die vertragliche Bindung an den nach der Rücknahme nicht mehr 
approbierten Behandelnden daher entfallen. Ansonsten hätte der Behandelnde — 
sollte der Leistungsaustausch zum Zeitpunkt der Rücknahme noch nicht stattge- 
funden haben — vor Vertragserfüllung weiterhin einen Anspruch auf Zahlung der 
Vergütung, während der Patient einen Anspruch auf die nunmehr verbotswidrige 
Leistung hätte. Diese Ansprüche könnten vor Gericht geltend gemacht werden, 
sodass der Richter einen Anspruch titulieren müsste, der einem öffentlich- 
rechtlichen Verbot zuwiderläuft. Hierin läge ein Widerspruch zwischen den Teil- 
rechtsordnungen, der durch $ 134 BGB gerade vermieden werden soll.104 Inso- 
fern bietet sich die durch den Normzweckvorbehalt ermöglichte Nichtigkeit ex 
nunc an. 


1038 Siehe unter § 8 II. 1. 
1039 Siehe unter § 7 II. 3. a. 
1040 Siehe unter § 7 I. 
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e. Zwischenergebnis 


Die abstrakte Abwägung hat im Fall eines bösgläubigen Behandelnden ein Über- 
wiegen der Rechtsgüter des Lebens und der Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 GG 
gegenüber der Privatautonomie aus Art. 2 Abs. 1 GG ergeben. Darüber hinaus 
spricht für ein Überwiegen der Rechtsgüter Leben und Gesundheit und somit für 
die Totalnichtigkeit des Behandlungsvertrages im Rahmen einer konkreten Abwä- 
gung, dass der Eingriff in die Privatautonomie im Falle der Approbationsrück- 
nahme nicht mehr die Privatautonomie der Parteien, sondern nur noch die des 
Behandelnden betrifft. Denn der Wille des Patienten wird sich bei Bekanntwerden 
der Rücknahme dahingehend ändern, dass er nun selbst nicht mehr an dem Be- 
handlungsvertrag festhalten will. 

Darüber hinaus wäre der mit einem Fortbestand des Behandlungsvertrages 
verbundene Eingriff in die Schutzgüter des Art. 2 Abs. 2 GG derart gewichtig, 
dass er nicht mit einem Verweis auf die Privatautonomie des Behandelnden ge- 
rechtfertigt werden kann. Das gilt zum einen für Fälle, in denen die Rücknahme- 
gründe die fachliche Eignung des Behandelnden betreffen, zum anderen aber auch 
in Fällen der Unzuverlässigkeit und Unwürdigkeit. 

Eine wichtige Einschränkung gilt allerdings im Fall des gutgläubigen Behan- 
delnden. In diesem Fall ist die Totalnichtigkeit nicht geeignet, eine präventive 
Wirkung zu entfalten. Allerdings kann der Behandlungsvertrag auch nicht voll- 
ständig wirksam bleiben, da es ansonsten zu einem Bruch zwischen den Teil- 
rechtsordnungen kommt. Ist der Behandelnde mit Blick auf die Rücknahmegrün- 
de gutgläubig, erschöpft sich die Rechtsfolge daher in der Nichtigkeit ex mund 

Dabei ist zu beachten, dass zwar nach hier vertretener Auffassung bei einem 
gutgläubigen Behandelnden schon die Rücknahme auf öffentlich-rechtlicher Ebe- 
ne nur mit Wirkung für die Zukunft erfolgen darf. Die zivilrechtliche Betrachtung 
erfolgte aber mit der Vorgabe, der Rücknahme in jedem Fall Ex tunc-Wirkung 
beizumessen, um die Folgen des Ansatzes einer pauschalen Rückwirkung des $ 5 
BÄO - wie sie die herrschende Meinung vertritt — zu überblicken. Daher gilt im 
Falle des gutgläubigen Behandelnden, dass der Behandlungsvertrag für die Ver- 
gangenheit weiterhin wirksam ist, sodass ein Rechtsgrund für die ausgetauschten 
Leistungen besteht und eine Rückabwicklung ausscheidet. Sind die Leistungen 
noch nicht oder nur teilweise ausgetauscht, bestehen für die Zukunft aber keiner- 
lei Primäransprüche mehr, weil ansonsten ein Widerspruch der Teilrechtsordnun- 
gen drohen würde. Der Patient hat weder einen Anspruch auf die verbotswidrige 
Behandlung, noch hat der Behandelnde einen Anspruch auf eine noch nicht ge- 
zahlte Vergütung. 

Der aus der Rücknahme resultierende Verstoß gegen $ 2 BÄO hat dagegen im 
Falle der Bösgläubigkeit des Behandelnden gemäß $ 134 BGB die Totalnichtigkeit 
des Behandlungsvertrages zur Folge. Der Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG ist durch 
die großen Gefahren gerechtfertigt, die mit einer Wirksamkeit des Behandlungs- 
vertrages einhergehen würden. Der Normzweckvorbehalt greift nicht. Damit sind 
sowohl die Ansprüche des Patienten aus dem Behandlungsvertrag als auch die des 
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Behandelnden von Anfang an als unwirksam zu betrachten. Allerdings ist die Be- 
trachtung noch nicht abgeschlossen. Um es mit den Worten Westphals zu sagen: 
„Mit der Nichtigkeitsanordnnng sind die eigentlichen Konflikte noch lange nicht erledigt. Häufig 
Jangen die zivilrechtlichen Probleme dann erst an. “9% 


1041 Westphal, Zivilrechtliche Vertragsnichtigkeit, S. 68. 


g 8 Folgeansprüche bei Ex tunc-Nichtigkeit des 
Behandlungsvertrages 


Da sich die Ex tunc-Nichtigkeit nur im Falle eines bösgläubigen Behandelnden 
ergibt, kommen auch nur in diesem Fall bereicherungsrechtliche Ansprüche in 
Betracht. Denn sollte der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gut- 
gläubig sein, sind die $$ 812 ff. BGB ausgeschlossen, da der Behandlungsvertrag 
für die Vergangenheit fortbesteht und mithin ein Rechtsgrund für die einzelnen 
Leistungen vorliegt! 

Im Falle des unredlichen Behandelnden stellt sich zunächst die Frage der 
Rückabwicklung des Vertragsverhältnisses (I.). Darüber hinaus fällt mit dem Be- 
handlungsvertrag auch ein Schuldverhältnis im Sinne des $ 280 Abs. 1 BGB weg, 
was die Frage nach dem Bestehen etwaiger Schadensersatzansprüche aufwirft (IL). 


I. Rückerstattung der vertraglichen Leistungen 


1. Bereicherungsrechtlicher Herausgabeanspruch des Patienten 


Zunächst kommt ein Kondiktionsanspruch des Patienten auf Rückzahlung der 
geleisteten Vergütung in Betracht, $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB. Diese fällt als 
vermögensrechtlicher Vorteil unter den Begriff des „erlangten Etwas“. Der Pati- 
ent hat das Honorar mit dem Ziel gezahlt, seiner Zahlungspflicht nachzukommen 
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und damit das Vermögen des Behandelnden zu vergrößern. Es liegt daher auch 
eine zweckgerichtete Mehrung fremden Vermögens!” und mithin eine Leistung 
vor. Schließlich mangelt es aufgrund der Nichtigkeit des Behandlungsvertrages an 
einem Rechtsgrund. $ 817 S. 2 BGB findet mangels Verbotsverstoß des Patienten 
keine Anwendung. Wie gesehen richtet sich $ 2 BÄO nur gegen den Behandeln- 
den, sodass ein Verbotsverstoß durch den Patienten nicht möglich ist. 


a. Kondiktionsausschluss nach $ 814 Var. 1 BGB 


Der Rückforderungsanspruch wäre aber nach $ 814 Var. 1 BGB ausgeschlossen, 
wenn der Patient in Kenntnis der Nichtschuld geleistet hätte. 

Die Anwendung dieser Vorschrift im Fall der Approbationsrücknahme ist 
ausgesprochen problematisch, weil durch die Ex /unc-Wirkung der Nichtigkeit 
zwar das Nichtvorliegen eines Behandlungsvertrages zum Zeitpunkt der Leistung 
fingiert wird, faktisch aber ein Behandlungsvertrag bestand. Im Leistungszeitpunkt 
konnte der Patient daher auch keine Kenntnis darüber haben, dass der Vertrag 
nichtig war und somit keine Leistungspflicht bestand. Eine Anwendung der Vor- 
schrift wäre nur möglich, wenn schon die Kenntnis des Rücknahmegrundes den 
Tatbestand der Kenntnis der Nichtschuld erfülle. Das Vorliegen des Rücknahme- 
grundes ist die Grundlage für die Approbationsrücknahme und damit auch für 
den Verstoß gegen $ 2 BÄO mit der Folge der Nichtigkeit, die wiederum zu der 
Nichtschuld nach $ 814 Var. 1 BGB führt. Richtigerweise ist die Anwendung des 
§ 814 Var. 1 BGB in diesem Fall aber ausgeschlossen, weil der Patient vom Vor- 
liegen des Rücknahmegrundes nicht sicher auf die Nichtschuld schließen kann. 
Denn wenn die Approbationsbehörde keine Kenntnis von dem Fehlverhalten des 
Behandelnden erhält, nimmt sie die Approbation nicht zurück und der Behand- 
lungsvertrag bleibt bestehen. Diese Auffassung wird im Verlauf der Arbeit noch 
ausführlich zu begründen sein.!'% An dieser Stelle erfordert sie aber noch keiner 
tiefergehenden Erörterung, weil der Rücknahmegrund dem Patienten ohnehin 
kaum je bekannt sein dürfte. Denn erstens hat er keinen Einblick in die Vorge- 
schichte des Behandelnden und zweitens wird er sich nicht von ihm behandeln 
lassen, wenn er um seine Ungeeignetheit für den Arztberuf weiß. 


b. Einwand der Entreicherung, $ 818 Abs. 3 BGB 


Fraglich ist, ob der Behandelnde gegenüber dem Patienten den Einwand der Ent- 
reicherung nach § 818 Abs. 3 BGB vorbringen kann. Das ist vor allem deswegen 
relevant, weil die Vergütungszahlung des Patienten im hier zu behandelnden Fall 
schon einige Zeit zurückliegen kann. Der Behandelnde könnte geltend machen, 
dass er die erhaltene Vergütung bereits wieder ausgegeben hat. In diesem Fall wäre 


1042 Siehe zum Begriff der Leistung BGHZ 40, 272 (277); Wolf, FS Mühl, S. 705; Kötter, AcP 151, 
S. 193 (195 ff.); Berg, NJW 1962, S. 101. 
1043 Siehe hierzu unter $ 8 I. 2. b. 
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er nur dann zur Zahlung von Wertersatz verpflichtet, wenn er anderweitige Auf- 
wendungen erspart hätte.!%* Es ist zu fragen, ob der Behandelnde ohne die Ver- 
gütungszahlungen seine anderweitigen Ressourcen genutzt hätte, um das entspre- 
chende Geschäft zu finanzieren. Hat er mit der Vergütung Ausgaben vorgenom- 
men, die er sonst nicht getätigt hätte (Luxusausgaben), kann er sich auf den Weg- 
fall der Bereicherung berufen.!0# 


aa. Verschärfte Haftung, §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB 


Allerdings könnte sich der Behandelnde nicht auf den Einwand der Entreicherung 
berufen, wenn er nach § 818 Abs. 4 BGB verschärft haftet.!%* Danach haftet der 
Empfänger vom Eintritt der Rechtshängigkeit an nach den allgemeinen Vorschrif- 
ten. § 819 Abs. 1 BGB setzt den Zeitpunkt der Rechtshängigkeit mit dem Zeit- 
punkt gleich, in dem der Empfänger die Leistung in Kenntnis des fehlenden 
Rechtsgrundes erlangt, beziehungsweise, wenn er die Kenntnis nach dem Emp- 
fang der Leistung erlangt, mit dem Zeitpunkt der Erlangung der Kenntnis. Diesen 
Fällen ist gemein, dass der Empfänger jeweils nicht mehr auf das Behaltendürfen 
des Erlangten vertrauen durfte.!%’ Da ihm bewusst ist, dass er den Bereicherungs- 
gegenstand möglicherweise wieder herausgeben muss, sind an seine Sorgfalt im 
Umgang mit dem Gegenstand erhöhte Anforderungen zu stellen.!%# Entlässt er 
den Leistungsgegenstand trotzdem aus seinem Vermögen und kann ihn somit 
nicht herausgeben, soll ihm mangels Schutzwürdigkeit insbesondere nicht der 
Vorteil einer Berufung auf Entreicherung zukommen.!0* 

Rechtstechnisch wird dies jedoch nicht etwa durch einen bloßen Ausschluss 
des $ 818 Abs. 3 BGB gewährleistet. Vielmehr kann der Empfänger gegenüber 
dem Kondiktionsanspruch aus den $$ 812 ff. BGB durchaus noch den Einwand 
der Entreicherung geltend machen. Es bringt ihm nur nichts, weil der Leistende 
neben dem Kondiktionsanspruch einen Anspruch aus den in $ 818 Abs. 4 er- 
wähnten „allgemeinen Vorschriften“ hat. Über diesen Verweis gelangt man zu- 
nächst zu $ 292 BGB, der wiederrum auf den Schadensersatzanspruch des $ 989 
BGB verweist. Letztlich schuldet der Empfänger damit Schadensersatz für die 
infolge der Entreicherung unmögliche Herausgabe des Bereicherungsgegenstan- 
des, ohne dass es auf eine verbleibende Bereicherung ankäme. 1050 


1044 MüKo BGB/ Schwab, $ 818 Rn. 187. 

1045 Canaris JZ 1971, S. 560 (561) als Anmerkung zu BGHZ 55, 128; Haffimeier, JA 2007, S. 492 (494 f.); 
BeckOK BGB/Wendehorst, $ 818 Rn. 53; NK-BGB/Linke, $ 818 Rn. 45; jurisPK BGB/Martinek, 
6 818 Rn. 96. 

1046 BGHZ 132, 198 (213); BeckOK BGB/Wendehorst, $ 818 Rn. 83; MüKo BGB/Schwab, $ 818 
Rn. 311; Palandt/Sprau $ 818 Rn 53. 

1047 MüKo BGB/ Schwab, $ 819 Rn. 1. 

1048 BeckOK BGB/Wendehorst, $ 819 Rn. 2; vgl. schon Mugdan II, S. 55. 

109 MüKo BGB/ Schwab, $ 818 Rn. 311. 

1050 Staudinger/ Lorenz (2007), $ 818 Rn. 52; wohl auch MüKo BGB/ Schwab, $ 818 Rn. 311 ff.; Medi- 
cus, JuS 1993, S. 705 (709 f.) wonach es bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Schadensersatz- 
anspruchs denklogisch auch dazu kommen kann, dass der Entreicherungseinwand Wirkung erzielt, 
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Voraussetzung für die Anwendung des $ 819 Abs. 1 Alt. 1 BGB ist die Kennt- 
nis des Leistungsempfängers vom Fehlen des rechtlichen Grundes. Fraglich ist 
dabei, was genau von der Kenntnis umfasst sein muss. Denn anders als bei tat- 
sächlichen Umständen ist die Kenntnis über das Fehlen des rechtlichen Grundes 
mit einer normativen Wertung verknüpft. Die reine Kenntnis der tatsächlichen 
Umstände, die zum Mangel des rechtlichen Grundes führen, reicht gerade nicht 
aus.!05! Fraglich ist, inwieweit der Empfänger das tatsächliche Geschehen juris- 
tisch einordnen muss. Muss ihm bewusst sein, dass er das Erlangte nach den 
§§ 812 ff. BGB herauszugeben hat, weil kein Rechtsgrund, beispielsweise in Form 
eines gültigen Vertrages, vorliegt? Wohl nicht, denn ansonsten käme die Erfüllung 
dieses Tatbestandsmerkmals nur bei juristisch vorgebildeten Personen in Be- 
tracht.!05? Vielmehr ist zur Beantwortung dieser Frage der Hintergrund der Vor- 
schrift in den Blick zu nehmen. Der Empfänger soll verschärft haften, weil er 
nicht auf das Behaltendürfen des Erlangt vertrauen durfte. Es reicht mithin aus, 
wenn er aus den tatsächlichen Umständen mittels einer „Parallelwertung in der Laien- 
sphäre“ die Schlussfolgerung zieht, dass er das Erlangte nicht behalten darf.1053 
Über die bloße Kenntnis der Umstände hinaus muss sich die Einsicht des Nicht- 
behalten-Dürfens dafür so stark aufdrängen, dass sie einem redlich denkenden 
Empfänger offenkundig wäre. Nach dem Bundesgerichtshof hat bereits derjenige 
Kenntnis von dem Mangel des rechtlichen Grundes, der sich der Einsicht, das 
Erlangte nicht behalten zu dürfen, bewusst verschließt. 1054 

Der Behandelnde haftet also ab dem Zeitpunkt verschärft, in dem er Kenntnis 
darüber erlangt hat, dass der Behandlungsvertrag als Rechtsgrund der Vergütungs- 
leistung weggefallen ist, weil ihm ab diesem Zeitpunkt bewusst ist, dass der Patient 
die Vergütung zurückverlangen kann. Problematisch ist dabei wiederum, dass der 
Behandlungsvertrag erst in dem Zeitpunkt nichtig wird, in dem die Approbation 
durch die Behörde zurückgenommen wird. Daher kann der Behandelnde auch 
erst ab diesem Zeitpunkt Kenntnis von dem Fehlen des Rechtsgrundes haben. 
Für die zuvor getätigten Ausgaben gilt die verschärfte Haftung damit noch nicht, 
sodass er sich diesbezüglich auf Entreicherung berufen könnte. Zwar wird die 


sog. Restwirkung des $ 818 Abs. 3 BGB; Kohler, JZ 2002, S. 682 (694); siehe auch BGHZ 83, 293 
(299); nach Wieling, BereicherungsR, S. 85 lenken die $$ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 und 820 BGB „die 
Haftung an $ 818 III vorbei anf Vorschriften, welche eine strengere Haftung vorsehen.“ 

1051 So aber OLG Hamm, NJW 1977, 1824; Schreiber, JuS 1978, S. 230 (231). Dagegen wie hier 
BGHZ 118, 383 (392); BGH, NJW 1998, 2433 (2434) unter II. 2. b); BGH, NJW 2014, 2790 Rn. 27; 
BeckOK BGB/Wendehorst, $ 819 Rn. 3; Erman/Buck-Heeb, $ 819 BGB Ra. 1a; Jauernig/ Stadler, $ 819 
Rn. 4; Wieling, BereicherungsR, S. 86; Larenz/Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 310; Esser/ Weyers, 
SchuldR BT I, S. 117. 

1052 MüKo BGB/ Schwab, $ 819 Rn. 2. 

1053 NK-BGB/Linke, § 819 Rn. 2; MüKo BGB/Schwab, $ 819 Rn. 2; Mayer-Mahy, FS Lange, 1970, 
S. 291 (301 f). 

1054 BGHZ 133, 246 (249 f); BGH, NJW 2014, 2790 Rn. 27; ebenso OLG Zweibrücken MMR 2010, 
346 unter II. 3.; ebenso: NK-BGB/ Linke, $ 819 Rn. 2; RGRK/ Heimann-Trosien, $ 819 Rn. 3. 
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Nichtigkeit auch für die Vergangenheit fingiert, jedoch erstreckt sich diese Fiktion 
nicht auf die Kenntnis der Nichtigkeit. 

Allerdings ist der Hintergrund des $ 819 Abs. 1 BGB nicht aus dem Blick zu 
verlieren. Der Empfänger soll verschärft haften, weil er nicht auf das Behaltendür- 
fen des Erlangten vertrauen durfte. Da es insofern ausreicht, wenn er aus den 
tatsächlichen Umständen mittels einer „Parallehvertung in der Laiensphäre“ die 
Schlussfolgerung zieht, dass er das Erlangte nicht behalten darf, könnte man die 
verschärfte Haftung auch schon ab dem Moment der Kenntnisnahme des jeweili- 
gen Rücknahmegrundes eintreten lassen. 

Dagegen sprechen zwei Erwägungen. Erstens: Damit dem Behandelnden 
vorwerfbar ist, dass er Aufwendungen getätigt hat, von denen er wusste, dass er 
die dafür eingesetzten Mittel wieder herausgeben muss, ist erforderlich, dass der 
Rückforderungsanspruch des Patienten im Zeitpunkt der Aufwendung bereits 
feststeht. Davon ist aber schon deshalb nicht auszugehen, weil die Rücknahme 
und damit die Nichtigkeit des Behandlungsvertrages noch von der Kenntniserlan- 
gung und der — zumindest bei fakultativen Rücknahmegründen — Ermessensent- 
scheidung der Behörde abhängt. Sichere Kenntnis von dem Mangel des rechtli- 
chen Grundes war vor der Entscheidung der Approbationsbehörde somit gar 
nicht möglich. Somit kann auch nicht aus den Umständen auf eine solche Kennt- 
nis geschlossen werden. 

Zweitens kann die Existenz der Vorschrift des $ 142 Abs. 2 BGB eingewandt 
werden. Denn wenn allein die Kenntnis eines möglichen Verlustes des rechtlichen 
Grundes für die Anwendbarkeit des $ 819 Abs. 1 BGB ausreichen würde, stellt 
sich die Frage, warum es für den besonderen Fall der Anfechtbarkeit dann nötig 
war, eine Regelung vorzunehmen, nach der die Kenntnis der möglichen Nichtig- 
keit (weil Anfechtbarkeit) des Rechtsgeschäfts der tatsächlichen Kenntnis der 
Nichtigkeit gleichgestellt wird. Mit anderen Worten: Wäre für $ 819 Abs. 1 BGB 
schon die Kenntnis ausreichend, dass der Rechtsgrund möglicherweise entfällt, 
wäre die Vorschrift des $ 142 Abs. 2 BGB nicht erforderlich gewesen! 


bb. Analoge Anwendung des $ 142 Abs. 2 BGB 


$ 142 Abs. 2 BGB ist jedoch nicht nur Bestandteil des Problems, sondern auch 
seiner Lösung. Denn die Situation im Fall der Anfechtbarkeit ähnelt frappierend 
derjenigen bei noch nicht erfolgter Rücknahme der Approbation: Auch im Fall 
der Anfechtbarkeit ist der Fortbestand des Vertrags unklar, weil nicht feststeht, ob 
eine Anfechtungserklärung erfolgen wird. Diese Schwebelage wird von $ 142 
Abs. 2 BGB aufgegriffen. Weiß der Leistende, dass der Empfänger den Vertrag 
wegen der arglistigen Täuschung anfechten kann, kommt man mittels $ 142 Abs. 2 
BGB zu einer Gleichstellung der Kenntnis der Anfechtbarkeit und der Kenntnis 
der Nichtigkeit mit der Folge, dass der Rückforderungsanspruch des Leistenden 
ausgeschlossen ist. Bei der Prüfung des § 819 Abs. 1 BGB im Fall der Approbati- 
onsrücknahme besteht eine vergleichbare Schwebelage. Die Rücknahme — und 
damit vermittelt durch $ 134 BGB der Verlust des Rechtsgrundes — hängt von der 
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Approbationsbehörde ab; der Behandelnde hat diesbezüglich auf den Fortbestand 
des Rechtsgeschäftes keinen Einfluss. Aufgrund der vergleichbaren Interessenlage 
kommt mithin eine analoge Anwendung des $ 142 Abs. 2 BGB in Betracht.!%> 

Darüber hinaus liegt auch eine unbeabsichtigte Regelungslücke vor, denn der 
Gesetzgeber hat diesen atypischen Fall sicherlich nicht bedacht, als er über die 
Regelung abstimmte.!05° Schließlich besteht auch das Bedürfnis nach einem Ana- 
logieschluss: Denn es erscheint unter Berücksichtigung des Telos des $ 819 Abs. 1 
BGB sinnvoll, dem im Hinblick auf die Rücknahmegründe bösgläubigen Behan- 
delnden verschärft haften zu lassen. Einem Behandelnden, der sich seine Appro- 
bation erschlichen hat, ist bewusst, dass er nicht zur Heilbehandlung hätte zuge- 
lassen werden dürfen. Da auch die Kenntnis der Verbotsnorm des $2 BÄO zu 
unterstellen ist, durfte er nicht schutzwürdig auf ein Behalten-Dürfen der erlang- 
ten Vergütung vertrauen.!®” Eine verschärfte Haftung würde also dem Sinn und 
Zweck der Norm entsprechen. 

Da die Voraussetzungen einer Analogie vorliegen, ist die Kenntnis der Rück- 
nahmegründe der Kenntnis der Rechtsgrundlosigkeit der Leistung gleichzustellen, 
§ 142 Abs. 2 BGB analog. $ 819 Abs. 1 BGB ist mithin anwendbar. Der Behan- 
delnde haftet verschärft, wenn er den Rücknahmegrund kannte. 


cc. Folge der Haftungsverschärfung 


Ist dem Behandelnden die Herausgabe der Vergütung unmöglich, weil er die 
Summe bereits wieder ausgegeben hat, tritt neben den Anspruch des Patienten aus 
den $$ 812 ff. BGB ein weiterer Anspruch auf Schadensersatz aus den $$ 818 
Abs. 4, 819 Abs. 1, 292, 989 BGB. Selbst wenn der Behandelnde sich gegenüber 
dem bereicherungsrechtlichen Anspruch auf $ 818 Abs. 3 BGB beruft, so kommt 
ihm diese Möglichkeit gegenüber dem Schadensersatzanspruch nicht zugute. 


c. Zwischenergebnis 


Der Patient hat einen Anspruch aus $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB auf Rückzah- 
lung der an den Behandelnden gezahlten Vergütung. Der Kondiktionsausschluss 
des $ 814 Var. 1 BGB ist nicht anwendbar, weil der Patient keine Kenntnis der 
Nichtschuld haben kann. 

Der Behandelnde haftet aufgrund der Kenntnis des Rücknahmegrundes ver- 
schärft, §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB iVm. $ 142 Abs. 2 BGB analog. Neben 


1055 Zu den Voraussetzungen einer Analogie siehe Larenz/Wolf, BGB AT (9. Auflage), $ 4 Rn. 78 ff.; 
sowie Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 202 ff. 

1056 Jedenfalls ist der Fall der ex unc entzogenen Approbation in den Materialien zum BGB soweit 
ersichtlich nirgends erwähnt. 

1057 Vgl. hierzu auch BGH, NJW-RR 2004, 1442 (1444); OLG Brandenburg, BeckRS 2011, 19873, 
wo eine Anwendung des $ 819 Abs. 1 BGB in Fälle vertreten wird, in denen der Empfänger aus 
anderen Gründen als der Kenntnis vom fehlenden Rechtsgrund nicht davon ausgehen kann, den 
Leistungsgegenstand behalten zu dürfen. Dagegen aber BeckOK BGB/Wendehorst, $ 819 Rn. 5, 
wonach es an der erforderlichen planwidrigen Regelungslücke mangele. 
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den bereicherungsrechtlichen Anspruch tritt daher ein Schadensersatzanspruch 
aus den $$ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1, 292, 989 BGB, sodass die Berufung auf $ 818 
Abs. 3 BGB dem Behandelnden nicht weiterhilft. 


2. Bereicherungsrechtlicher Wertersatzanspruch des Behandelnden aus $ 812 
Abs. 1 Alt. 1 iVm. $ 818 Abs. 2 BGB 


Auch der Behandelnde könnte in Folge des mangelnden Rechtsgrundes einen 
Kondiktionsanspruch aus $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB haben. Zwar wird er in 
aller Regel sein Geld bereits erhalten haben, relevant wird sein Kondiktionsan- 
spruch aber, wenn der Patient seinen Anspruch auf Rückzahlung der Vergütung 
geltend macht. Diesem Anspruch könnte der Behandelnde dann einen etwaigen 
Wertersatzanspruch entgegenhalten. 

„Erlangtes Etwas“ des Patienten ist nach der gegenständlichen Betrachtungswei- 
se die Heilbehandlung also solche." Diese nahm der Behandelnde auch mit dem 
Ziel vor, sie dem Patienten zugutekommen zu lassen. Darin ist also eine zweckge- 
richtete Vermögensmehrung und also eine Leistung des Behandelnden zu sehen. 
Da die Herausgabe der Heilbehandlung nicht in natura erfolgen kann, wäre gem. 
§ 818 Abs. 2 BGB Wertersatz zu leisten. 

Fraglich ist aber, ob es auch an einem Rechtsgrund mangelt. Hierbei ist zu- 
nächst danach zu differenzieren, ob der Behandelnde redlich war. War er hinsicht- 
lich des Rücknahmegrundes gutgläubig, besteht der Behandlungsvertrag für die 
Vergangenheit fort, weil die Nichtigkeit nach $ 134 Hs. 2 BGB nur mit Wirkung 
für die Zukunft eintritt. Nur, wenn der Behandelnde bösgläubig war, kommt ein 
bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Grund der Totalnichtigkeit des Behand- 
lungsvertrages in Betracht. 

Allerdings ist auch bei Bösgläubigkeit die Anwendung des Bereicherungsrechts 
nicht unproblematisch. Vielmehr ist im Falle eines nichtigen Vertrages umstritten, 
ob die Leistungskondiktion Anwendung finden, oder der Fall nicht vielmehr über 
die §§ 677 ff. BGB zu lösen ist. In diesem Fall würde die Geschäftsführung ohne 
Auftrag einen Rechtsgrund für das Behaltendürfen der Leistung bilden, sodass der 
Kondiktionsanspruch tatbestandlich ausgeschlossen wäre. 


a. Berechtigte Geschäftsführung ohne Anftrag als Rechtsgrund 


Wie der Name schon vorwegnimmt, erfordert die Anwendung der Geschäftsfüh- 
rung ohne Auftrag zunächst eine Geschäftsbesorgung, zu der der Geschäftsführer 
nicht beauftragt wurde. Insofern ist die vorliegende Fallkonstellation unproblema- 


1058 Ganz hM, siehe Staudinger/Lorenz (2007), $ 812 Rn. 65; BeckOK BGB/Wendehorst, $ 812 
Rn. 54; MüKo BGB/ Schwab, $ 812 Rn. 21 mwN. Zu den weiteren Auffassungen, die insbesondere 
iRd. früher herrschenden vermögensorientierten Sichtweise vertreten wurde, siehe MüKo BGB/ 
Schwab, $ 812 Rn. 19 mwN. 


244 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


tisch. Unter den Begriff der Geschäftsbesorgung fällt jede aktive Tätigkeit,!%? 
mithin auch eine ärztliche Heilbehandlung. Dabei spielt die Verbotswidrigkeit der 
Geschäftsbesorgung keine Rolle,!060 weil die Geschäftsführung ohne Auftrag als 
gesetzliches Schuldverhältnis von den Regelungen für Rechtsgeschäfte nicht be- 
rührt wird.!06! 

Das Merkmal „ohne Auftrag“ dient der Abgrenzung der $$ 677 ff. BGB von 
der vertraglichen Geschäftsbesorgung.!'% Aufgrund der rückwirkenden Nichtig- 
keitsfiktion ist der Behandlungsvertrag als niemals existent zu betrachten, sodass 
der Behandelnde zur Geschäftsbesorgung zu keiner Zeit beauftragt oder ander- 
weitig berechtigt war. Auf sein Bewusstsein bezüglich der Auftragslosigkeit 
kommt es nicht an, das Merkmal hat allein die tatsächliche Lage zum Gegen- 
stand.!063 


aa. Fremdes Geschäft 


Darüber hinaus erfordert $ 677 BGB, dass die Geschäftsbesorgung „für einen ande- 
ren“ erfolgt. Betrachtet man allein den Wortsinn des Gesetzes, ist die Formulie- 
rung relativ eindeutig. Erforderlich ist lediglich das subjektive Vorstellungsbild, die 
Geschäftsbesorgung für einen anderen vorzunehmen. Ein Teil der Lehre folgert 
daraus, dass die Verfasser des Bürgerlichen Gesetzbuches einen subjektiven An- 
satz vorsahen, nach dem das Vorstellungsbild des Handelnden entscheidend für 
das Vorliegen der negotiorum gestio ist. Auf ein objektiv fremdes Geschäft komme es 


1059 RGZ 70, 251; 84, 53; 135, 94 (103); BGHZ 38, 270 (275); Bergmann, Die Geschäftsführung ohne 
Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 111 f.; Melnullis, Das Verhältnis von Geschäftsführung ohne 
Auftrag und Bereicherungsrecht, S.145 f; BeckOK BGBJ/Gehrlen, $ 677 Rn.10; BeckOGK 
BGB/Thok, $ 677 Rn. 86; MüKo BGB/Schäfer, $ 677 Rn. 34; a.A.: Loyal, Die „entgeltliche“ Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag, S. 301, wonach ein Handeln in „wirtschaftlicher“ Vertretung des 
Geschäftsherrn erforderlich ist. 

1060 BGHZ 37, 258 (262); 111, 308, 311; 118, 142 (150); BGH, BeckRS 1978, 31118166 unter II. 1.; 
Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 119; Szppe/, Geschäfts- 
führung ohne Auftrag, S. 142; BeckOGK BGB/Thok, $ 677 Rn. 87; Staudinger/ Bergmann (2015), 
$ 677 Rn. 113; Erman/Domzis, $ 677 Rn. 2; RGRK-BGB/ Steffen, Vor $ 677 Rn. 9; einschränkend: 
MüKo BGB/ Seiler (2012), Vor $ 677 Rn. 5, wonach eine Anwendung der GoA zumindest bei grob 
sittenwidrigen Verträgen abwegig sei; ebenfalls von Bar, FS Schlechtriem, S. 710; a.A.: Nenffer, Der 
pflichtengebundene Geschäftsführer, S. 6 und 68 mit der Begründung, dass derartige Tätigkeiten 
nicht den Schutz des Gesetzes in Anspruch nehmen dürfen; ebenso Beng/, Die Rechtsstellung des 
Geschäftsführers ohne Auftrag, S. 7; Brückmann, Die Rechte des Geschäftsführers ohne Auftrag, 
S. 18-20 „eine deliktische Geschäftsbesorgung kann niemals die Voraussetzungen des $ 677 erfüllen. “, so auch die 
Rechtslage in Frankreich, siehe von Bar, FS Schlechtriem, S. 707; Jost, Geschäftsführung ohne Auf- 
trag, S. 58 ff. 

1061 MüKo BGB/ Schäfer, $ 677 Rn. 34. 

1062 MüKo BGB/ Schäfer, $ 677 Rn. 75. 

1063 BGHZ 1, 57 (62); 37, 258 (262 f); BGH, NJW 1951, 269; RGRK/ Steffen, Vor $ 677 Rn. 54; 
Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts II, S. 335 (371); Sippel, Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag, S. 143. 
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danach nicht an.!'% Konträr dazu stellte die sogenannte objektive Theorie allein 
auf das Vorliegen eines fremden Geschäftes ab, ohne dass es auf subjektive 
Merkmale ankommen sollte.!0% 

Die herrschende Meinung vereint beide Aspekte. Gefordert wird zunächst das 
Vorliegen eines fremden Geschäftes,!%66 wobei die Abgrenzung von fremden und 
eigenen Geschäften anhand einer Sphärenbetrachtung erfolgt. Ein fremdes Ge- 
schäft ist immer dann gegeben, wenn der Geschäftsführer in einen fremde Rechts- 
und Interessenskreis eingreift.!%” Diese Einordnung dient letztlich aber nur der 
Feststellung des Fremdgeschäftsführungswillens.!0% Dazu wird zwischen objektiv 
fremden Geschäften, bei denen der Fremdgeschäftsführungswille vermutet wird, 
und neutralen Geschäften, bei denen er objektiv zu Tage getreten sein muss (sub- 
jektiv fremdes Geschäft), unterschieden. 

Die Kontroverse wirkt sich im Ergebnis allerdings nicht aus. Die rein subjekti- 
ve Auffassung stellt ohnehin nur auf den Fremdgeschäftsführungswillen ab und 
verzichtet auf das Aufstellen objektiver Voraussetzungen, sodass es auf das Vor- 
liegen eines fremden Geschäfts nicht ankommt. Ähnlich liegt es auch, wenn man 
der herrschenden Meinung folgt, nach der die objektive Komponente letztlich nur 
der Einordnung dient. Aber auch wenn man mit der rein objektiven Theorie ein 
fremdes Geschäft für erforderlich hält, ergibt sich nichts Gegenteiliges. Die Hei- 
lung des eigenen Körpers fällt in den Rechtskreis des Patienten.!?® Zwar fällt die 
Behandlung aus objektiver Sicht auch in den vertraglich begründeten Pflichten- 
kreis des Arztes.!0”0 Aufgrund dieses Doppelinteresses!0”! handelt es sich bei der 


1064 Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 9; Wittmann, 
Begriff und Funktion der Geschäftsführung ohne Auftrag S. 23 f; Reichard, AcP 193, 567 (568); 
Lange, ZGS 2009, S. 442 (446); BeckOGK BGB/Tbok, $ 677 Rn. 97; Soergel/Beuthien, $ 677 Rn. 3; 
Staudinger/ Bergmann (2015), Vorbem. zu $$ 677 ff. BGB Rn. 34. 

1065 Nachweise hierzu bei Wollschläger, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 43 f. 

1066 Deppenkemper, Negotiorum gestio Teil 2, S. 693; Giesen, JURA 1996, S. 225 (227); Esser/ Weyers, 
SchuldR BT II, S. 8; Wandt, Gesetzliche Schuldverhältnisse, $ 4 Rn. 6; RGRK/ Steffen, Vorbem $ 677 
Rn.10; Erman/Dornis, $ 677 Rn. 5. 

1067 RGZ 97, 61 (65 £.); 138, 45 (48); BGHZ 181, 188 (195); BGH, NJW 2000, 72; BSG NJW-RR 
2001, 1282 (1284); BAG, NJW 2012, 797 (798 f.) Rn. 25; zustimmend Weishaupt, NJW 2000, S. 1002; 
Giesen, JURA 1996, S. 225 (228); Wolf, FS Mühl (1981), S. 704; BeckOK BGB/ Gebrlein $ 677 Rn. 13; 
HK-BGB/ Schulze Rn. 3; Palandt/Sprau, § 677 Rn. 4; Soergel/Beuthien, $ 677 Rn. 6; ähnlich auch 
MüKo BGB/ Schäfer, $ 677 Rn. 39, der darauf abstellt, in wessen Rechte durch die Geschäftsbesot- 
gung am stärksten eingegriffen wird. 

1068 T areng, SchuldR II/1, S. 438. 

1069 Wolf, FS Mühl (1981), S. 704 f. 

1070 Hier könnte man anführen, es bestehe wegen der Ex żtune-Wirkung der Nichtigkeit nach $ 134 
BGB gar kein vertraglich begründeter Pflichtenkreis des Behandelnden. Es ist aber auf die Sicht 
eines objektiven Beobachters zum Zeitpunkt der Vornahme der Heilbehandlung abzustellen. Die 
Fiktion der rückwirkenden Nichtigkeit reicht nicht so weit, dass objektiv Erfahrbare zu diesem 
Zeitpunkt zu ändern. Es ist vielmehr auf die faktischen Gegebenheiten abzustellen. Vgl. zur Reich- 
weite insbesondere der Rückwirkungsfiktion die kritischen Ausführungen von Esser, Wert und Be- 
deutung der Rechtsfiktionen, S. 179. Siehe ferner ausführlich unter $ 4 I. 

1071 BeckOGK BGB/Tbok, $ 677 Rn. 103. 
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Heilbehandlung jedoch nur um einen Fall des sog. auch-fremden Geschäftes, 
welches für die Anwendung der $$ 677 ff. BGB ausreicht. !? 


bb. Fremdgeschäftsführungswille 


Nach der objektiven Theorie wäre der Grundtatbestand der Geschäftsführung 
ohne Auftrag damit bereits erfüllt. Wie gesehen erfordert die Anwendbarkeit nach 
herrschender Meinung und subjektiver Theorie aber einen Fremdgeschäftsfüh- 
rungswillen beim Geschäftsführer. Neben dem Wortlaut („für einen anderen %10 
spricht hierfür auch die Gesetzessystematik, genauer: ein Umkehrschluss aus $ 687 
Abs. 1 BGB. Danach sind die $$ 677 ff. BGB nicht anwendbar, wenn „jemand ein 
‚fremdes Geschäft in der Meinung besorgt, dass es sein eigenes sei“1074 Uneinigkeit herrscht 
allerdings darüber, wie der Fremdgeschäftsführungswille zu bestimmen ist. Berg- 
mann sieht darin ein normatives Tatbestandsmerkmal mit der Folge, dass sich das 
Vorliegen objektiv, nach dem sozialen Sinn der Tätigkeit bestimmt.!0”® Andere 
gehen von einem empirischen Merkmal aus, dessen Vorliegen vom natürlichen, 
realen Willen des Geschäftsführers abhängt.!””° Erforderlich seien das Bewusstsein 
und der Wille des Geschäftsführers, die Besorgung für den Geschäftsherrn durch- 
zuführen.!0”’ Dem folgt auch die hM, die sich aber ob der damit einhergehenden 
Beweisschwierigkeiten!”® im Falle eines objektiv fremden Geschäftes einer Ver- 
mutungswirkung bedient.!079 


172 BGHZ 65, 354 (357); 65, 384 (387); 110, 313 (315) BGH, NJW-RR 2007, 672 (673); NJW-RR 
2008, 683 (685); BGH, NJW-RR 2010, 590 Rn. 8; Schwark, JuS 1984, S. 321 (324; a.A.: Medicus, JZ 
1967, S. 63 (65), Anm. zu AG Düsseldorf, Schiedsurteil vom 7.12.1966 — 14 C 2450/65 = JZ 1967, 
62 f; Roth-Stielow, NJW 1957, S. 489: „tätigkeitsbedingte, notwendige Koppelung“, Neuffer, Der Pflichtenge- 
bundene Geschäftsführer, S. 44 ff.: fremdes Geschäft lediglich „Reflexwirkung“ der Besorgung eines 
eigenen Geschäftes; einschränkend auch Larenz, SchuldR II/1, S. 439 ff, kritisch: Schwerdtner, JURA 
1982, S. 593 (595 ff.). 

1073 Nach a.A. spricht der Wortlaut nicht eindeutig für das Erfordernis eines Fremdgeschäftsfüh- 
rungswillens, da die Formulierung auch objektiv verstanden werden könne, siehe Loya/, Die „entgelt- 
liche“ Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 22; Schwark, JuS 1984, S. 321. 

1074 Reichard, AcP 193, S. 567 (568); Wollschläger, Geschäftsführung ohne Auftrag, S.53 f.; Sippel, 
Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 50. 

1075 Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 121; ebenso 
schon Wittmann, Begriff und Funktion der Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 26; kritisch dazu 
Loyal, Die „entgeltliche‘“ Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 48. 

1076 Gursky, AcP 185, S. 13 (27 ff.). 

1077 Thole, NJW 2010, S. 1243; Schwark, JuS 1984, S. 321 (322). 

1078 T oyal, Die „entgeltliche‘“‘ Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 23; Bergmann, Die Geschäftsführung 
ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 130 spricht sogar von faktischer Unbeweisbarkeit. 

109 BGHZ 38, 270 (276); 40, 28 (31); 65, 354 (357); 70, 389 (396); 82, 323 (330 £.); 98, 235 (240); 
143, 9 (14); 181, 188 (195); 191, 325 (332); BAG, NJW 2012, 797 Rn. 25, 26; BeckOK BGB/Gebriein 
§ 677 Rn. 13; Soergel/Benthien $ 677 Rn. 6; für einen Anscheinsbeweis: Gurs&y, AcP 185, S. 13 (35); 
a.A.: Schubert, AcP 178, S. 425 (454); Staudinger/ Wittmann (12. Auflage), Vorbem. $$ 677 Rn. 21; für 
eine normative Betrachtung nach der objektiven Zweckrichtung („sozialen Sinn‘): Bergmann, Die 
Geschäftsführung ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 50; Wittmann, Begriff und Funktion 
der Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 163. 
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Hieran aber wird die Austauschbarkeit des normativen Ansatzes und der herr- 
schenden Meinung deutlich. Vordergründig vertreten beide Auffassungen, dass es 
auf die subjektive Vorstellung des Geschäftsherrn ankommt. Im Ergebnis fällt die 
Entscheidung aber jeweils nach objektiven Gesichtspunkten. Die herrschende 
Auffassung verbindet mit dem objektiven Vorliegen eines fremden Geschäftes 
eine kaum zu widerlegende Vermutung!" im subjektiven Tatbestand, während 
Bergmann das Vorliegen der subjektiven Voraussetzung anhand von objektiven 
Kriterien ermittelt.!%! Da sich im Ergebnis kaum Unterschiede ergeben werden, 
sprechen zumindest keine Argumente dagegen, der herrschenden Meinung zu 
folgen und weiterhin bei Vorliegen eines fremden Geschäfts den Fremdgeschäfts- 
führungswillen zu vermuten. Vielmehr entspricht diese Vermutung der Lebenser- 
fahrung, dass Tätigkeiten im fremden Rechtskreis in der Regel „für einen anderen‘ 
vorgenommen werden.!08? 

Ob die Vermutung auch im Falle eines auch-fremden Geschäftes gilt, ist aller- 
dings wiederum sehr umstritten.!%% Den Gegnern der Vermutungswirkung geht es 
im Kern darum, die daraus resultierende ausufernde Anwendung der $$ 677 ff. 
BGB - unter anderem auch auf die Fallgruppe der nichtigen Verträge — zu ver- 
hindern. Hintergrund ist die extensive Auslegung der Voraussetzungen der Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag durch die Rechtsprechung. 1084 Insbesondere die actio 
contraria nach §§ 677, 683 S.1, 670 BGB wurde gewissermaßen als „Notnagel“ 
verwendet, wenn ansonsten kein Regressanspruch in Betracht kam.!®%5 Der Bun- 
desgerichtshof griff damit einen Gedanken aus dem römischen Recht auf, wo, in 
Anbetracht des Fehlens eines allgemeinen Bereicherungsanspruchs, die negotiorum 


‘ 


1080 Syppel, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 51; Deppenkemper, Negotiorum gestio Teil 2, S. 704; 
Esser/ Weyers, SchuldR BT, S. 12. 

1081 Vgl. Hebm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts III, S. 335 (365). 

1082 NK-BGB/ Schwab, $ 677 Rn. 59. 

1083 Dafür: BGHZ 40, 28 (31); 65, 354 (357); 70, 389 (396); 82, 323 (330 £.); 98, 235 (240); 143, 9 (14 f); 
181, 188 (195); BGH, NJW 2000, 73; NJW-RR 2004, 82; BSG, NJW-RR 2001, 1282 (1284); 
BeckOK BGB/Gehrlein, $ 677 Rn. 15 (allerdings gegen eine Vermutungswirkung bei pflichtgebun- 
denen Geschäftsführern, Rn. 16); Jauernig/Manse/, $ 677 Rn. 4; NK-BGB/ Schwab, $ 677 Rn. 59; 
Palandt/Spran, $ 677 Rn. 6; Looschelders, SchuldR BT Rn. 849; differenzierend: Schwark, JuS 1984, 
S. 321 (324); dagegen: BayObLGZ 1968, 200 (204 f.); LG Frankfurt a.M., NJW 1977, 1924 (1925); 
LG München I, NJW 1978, 48 f., OLG Koblenz, NJW 1992, 2367 (2368); LG Landau, NJW 2000, 
1046; Neuffer, Der pflichtengebundene Geschäftsführer, S. 67; Stein, $ 677 BGB und das objektiv 
fremde Geschäft, S. 145; Müller, Fremdgeschäftsführungswille, S. 43 will gar das subjektive Moment 
aus dem Tatbestand der GoA streichen; Beuthien, JaS 1987, S. 841 (848); Wollschläger, Geschäftsfüh- 
rung ohne Auftrag, S. 207 ff.; Schubert, AcP 1978, S. 425 (454); Gursky, AcP 1985, S. 13 (27); Schubert, 
NJW 1978, S. 687 (688); Rödder, JuS 1983, S. 930 (931); Stamm, JURA 2002, S. 730 f., der eine Lö- 
sung über die Regeln der Gesamtschuld vorschlägt. Martinek/ Theobald, JuS 1997, S. 992; Einsele, JuS 
1998, S. 401 (403); Thole, NJW 2010, S. 1243 (1247); Esser/ Weyers, SchuldR BT II, S. 12; Staudin- 
ger/Bergmann (2015), Vor $ 677 Rn. 131, MüKo BGB/Seilr (2012), $ 677 Rn. 21; BeckOGK 
BGB/Thok, $ 677 Rn. 105; kritisch auch: Falk, JuS 2003, S. 833 (836 f); Benthien, JuS 1987, S. 841 
(848) Medicus/ Petersen, Rn. 412; Schwerdtner, JURA 1982, S. 593 (597). 

1084 Thole, NJW 2010, S. 1243; BeckOGK BGB/Thbok, $ 677 Rn. 2. 

1085 Thale, NJW 2010, S. 1243. 
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gestio als Ausgleichsinstrument verwendet wurde.!0% Daraus resultieren Ansätze in 
der Literatur, dieser „Billigkeitsrechtsprechung‘“'®®’ Einhalt zu gebieten und den weiten 
Anwendungsbereich der Geschäftsführung ohne Auftrag schon auf Tatbestands- 
ebene zu beschränken. 

Allein, bei aller berechtigten Kritik der Literatur an der überschießenden An- 
wendung der Geschäftsführung ohne Auftrag durch die Rechtsprechung, bieten 
auch die alternativen Ansätze keine allgemein gültigen Maßstäbe für den positiven 
Nachweis des Vorliegens eines Fremdgeschäftsführungswillens.!0%8 So spricht 
beispielsweise die Aussicht auf eine Gegenleistung zwar grundsätzlich für einen 
Willen zur Eigengeschäftsführung.!%%® Trotzdem ist ein Tätigwerden überwiegend 
für einen anderen auch im Falle einer erwarteten Gegenleistung im Falle beson- 
ders altruistischer Menschen durchaus denkbar, etwa, wenn der Geschäftsführer 
einem Freund beim Heimwerken hilft und weiß, dass dieser ihn wie immer dafür 
bezahlen wird, seine Mithilfe aus Freundschaftlichkeit aber auch ohne Bezahlung 
zur Verfügung stellen würde. Die Vermutungswirkung abzulehnen, ist ob der 
weiterhin bestehenden Beweisproblematik bei subjektiven Tatbestandselementen 
keine konstruktive Lösung. Die inneren Vorgänge des Geschäftsführers lassen 
sich nicht sicher nachweisen, sodass man zwangsläufig von den objektiven Um- 
ständen auf subjektive Merkmale schließen muss, sodass die Vermutung des 
Fremdgeschäftsführungswillens gerechtfertigt erscheint. 

Vielmehr ist zu vergegenwärtigen, dass sich die umstrittenen Fälle in Fallgrup- 
pen einordnen lassen. Gemeinsam haben diese, dass es immer eine über den 
Tatbestand des $ 677 BGB hinausgehende gesetzliche Wertung ist, die dazu ver- 
anlasst, die Anwendbarkeit der GoA zu überdenken.!®! Im Rahmen der Fallgrup- 
pe der nichtigen Verträge gilt beispielsweise die gesetzliche Wertung, dass diese 
über das Bereicherungstecht zu erfolgen hat.!”? Darauf aufbauende Wertungskor- 


1086 Jansen, AcP 2016, S. 112 (168); Jansen, ZEuP 2007, S. 958 (965); Bergmann, Die Geschäftsführung 
ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 5. 

1087 Lorenz, NJW 1996, S. 883 (887). 

1088 Vgl. Gold, JA 1994, S. 205 (212); Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuld- 
rechts III, S. 335 (369); vgl. ebenso Sippe), Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 262 f., wo letztlich 
dieselben Kriterien angewendet werden, nach denen die Rechtsprechung ohnehin schon vorgeht. 
Daneben ist diese Auffassung inkonsequent, weil im Zweifel doch wieder auf die Vermutung zu- 
rückgegriffen wird. Zweifel aber sind diesem subjektiven Tatbestandsmerkmal in jedem Fall imma- 
nent. 

1089 So beispielsweise Sippe), Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 247. 

1090 Vgl. Thule, NJW 2010, S. 1243 (1244); Gold, JA 1994, S. 205 (210); Schwark, JuS 1984, S. 321 
(324); Esser/ Weyers SchuldR BT I, S. 13. Vgl. auch: Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auftrag 
als Subordinationsverhältnis, S. 61; Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuld- 
rechts II, S. 335 (344 ff.); Sippel, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 25; Medieus/ Petersen, Rn. 407 ff.; 
NK-BGB/ Schwab, $ 677 Rn. 33 ff. 

1091 Hader, Die GoA als Anspruchsgrundlage bei gescheiterten Verträgen, S. 279; Die $$ 677 ff. BGB 
sind für Wertungsfragen anderer Rechtsinstitute geöffnet, siche Bergmann, Die Geschäftsführung 
ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 58 f. 

1092 Hierzu eingehend unter $ 8 I. 2. a. cc. 
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rekturen müssen aber nicht zwingend an die Tatbestandsmerkmale der Norm 
angeknüpft werden, sondern können auch auf Konkurrenzebene angesprochen 
werden. Fragen des Tatbestandes und der Anspruchskonkurrenz gehen häufig 
ineinander über und sind weitgehend austauschbar.!" Es erscheint daher nahelie- 
gend, gesetzliche Wertungen, die mit den Tatbestandsmerkmalen des $ 677 BGB 
nicht zusammenhängen, auch unabhängig von diesen zu würdigen.!%%* Ein solches 
Vorgehen hat auch den Vorteil, dass keine Scheindiskussion auf Tatbestandsebene 
geführt werden muss. Vielmehr können die hinter den tatbestandlichen Argumen- 
ten verborgenen Aspekte direkt angeführt werden. Die Diskussion wird dadurch 
transparenter und behandelt die problematischen Fragen in ihrem Kern. 

Darüber hinaus lässt sich der Fremdgeschäftsführungswille unabhängig von 
einer Vermutung auch positiv begründen: Zum Zeitpunkt der Vornahme der 
Behandlung handelte der Arzt zwar in dem Willen, seine Pflichten aus dem uner- 
kannt — da ex tunc — nichtigen Behandlungsvertrag zu erfüllen. Aus subjektiver 
Sicht wollte der Arzt damit vordergründig zwar ein eigenes Geschäft vornehmen. 
Allerdings war ihm zusätzlich der Eingriff in die Rechte des Patienten und die 
Tatsache, dass er sich im Rechtskreis des Patienten bewegte, bewusst. Auch aus 
objektiver Sicht legt die Behandlung durch einen Arzt nahe, dass diese zumindest 
auch für den Patienten durchgeführt wird. Gerade der ärztlichen Heiltätigkeit 
kann - trotz aller wirtschaftlichen Zwänge — kaum jedweder Altruismus abgestrit- 
ten werden.!095 

Der Wille, für den Patienten tätig zu werden, ergibt sich für den Arzt darüber 
hinaus schon aus der vertraglichen Leistungspflicht zur Heilbehandlung mit dem 
Ziel, die Gesundheit des Patienten zu fördern, von deren Vorliegen der Arzt zum 
Zeitpunkt der Behandlung ja noch ausgeht. Der Fremdgeschäftsführungswille ist 
nicht schon deshalb zu verneinen, weil der Geschäftsführer von einer eigenen 
vertraglichen Pflicht zur Handlung ausgeht.!”° Es reicht aus, wenn der Geschäfts- 


1093 Vgl. Köbl, Das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis im Anspruchssystem des BGB, S. 59 ff. 

1094 Auch Lorenz, NJW 1996, S. 883 (886) will die Problematik auf Konkurrenzebene angehen; vgl. 
ferner Schubert, AcP 178, S. 425 (455). 

1095 Siehe hierzu schon den Hippokratischen Eid, abgedruckt unter Laufs/Katzenmeier/Lipp, S. 1. 
Vgl. auch Lauf, MedR 1995, S. 11.; vgl. ferner Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 
S. 62: „Die kritische Reaktion auf die Altruismusthese schießt dort über das Ziel hinaus, wo sie etwa bei Ärzten 
und Anwälten den Willen zu helfen als Triebfeder des täglichen Handelns völlig negieren will“, sowie 
Laufs/Lipp/Katzenmeier/Lipp, Kapitel I Rn. 14, 17 und 18. Insofern entspricht die ärztliche Heil- 
behandlung am chesten der sog. Theorie der Menschenhilfe, die häufig als Grundgedanke der GoA 
herangezogen wird. Vgl hierzu beispielsweise Wollschläger, Die Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 24 
ff.; sowie Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 18 ff. 

1096 So schon im römischen Recht: Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler/ U/bian, Digesten 3,5 Nr. 10 (S. 
311). Daran anknüpfend: BGHZ 37, 258 (263); 98, 235 (240); 101, 393 (399); BGHZ 143, 9 (15 £.); 
BGH, NJW-RR 1993, 200 unter II. 3. a); Enneccerus/Kipp/Wolff/ Lehmann, Lehrbuch des Bürgerli- 
chen Rechts II, S. 655; NK-BGB/ Schwab Rn. 47; Wolf, FS Mühl (1981), S. 706; Bergmann, Die Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 23, wonach es auf die Motivation des 
Geschäftsführers gerade nicht ankomme; Staudinger/ Bergmann (2015), Vorbem. zu $ 677 Rn. 179 u. 
334; siehe auch Weishaupt, NJW 2000, 1002 f., der den Tatbestand als erfüllt betrachtet, aber die 
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führer nur nebenbei im Interesse eines anderen tätig wird, wenngleich eigene Be- 
lange im Vordergrund stehen.!0” In solchen Fällen liegt parallel zum objektiven 
Teil der Fremdgeschäftsführung ein subjektiv auch-fremdes Geschäft vor.!® 


cc. Konkurrenz zwischen Geschäftsführung ohne Auftrag und Bereicherungsrecht 


Tatbestandlich wäre das Regelungssystem der §§ 677 ff. BGB damit eröffnet. 
Allerdings sind die weitreichenden Auswirkungen ihrer Anwendbarkeit in Fällen 
zu beachten, in denen die Geschäftsbesorgung wie im Falle des ex tunc nicht ap- 
probierten Arztes in der Erfüllung eines nichtigen Vertrages bestand. Eigentlich 
kann in solchen Fällen die Rückabwicklung über das Bereicherungsrecht vorge- 
nommen werden, weil mit der Nichtigkeit des Vertrages der Rechtsgrund für die 
Leistung entfallen ist. Bejaht man aber das Vorliegen einer berechtigten Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag, stellt diese ihrerseits einen Rechtsgrund für das 
Behaltendürfen des Erlangten dar und der Weg über das Bereicherungsrecht wäre 
versperrt. Daher ist das Konkurrenzverhältnis der beiden Regelungsbereiche zu 
klären. 

Keine Antwort liefert dabei der Blick auf die Genese der Vorschrift. $ 235 
Abs. 1 des Vorentwurfs zum BGB hielt zwar in Fortsetzung des römisch- 
rechtlichen Ansatzes!!® einen Lösungsweg über die GoA bereit,!!%! wurde letzt- 


Anwendbarkeit der GoA über eine teleologische Reduktion verneint; ebenso Hader, Die Geschäfts- 
führung ohne Auftrag als Anspruchsgrundlage bei gescheiterten Verträgen, S. 279.; a.A. OLG Saar- 
brücken NJW 1998, 828 (829); OLG Koblenz NJW 1999, 2904 (2905); Lorenz, NJW 1996, 883 (885); 
Gursky, AcP 185, 13 (31 ff.); Wittmann, Begriff und Funktionen der Geschäftsführung ohne Auftrag, 
S. 163; Nenfer, Der pflichtengebundene Geschäftsführer, S. 67 (Fremdgeschäftsführungswille und 
Wille zur Erfüllung eigener Verpflichtung können nicht nebeneinander stehen); Schwark, JuS 1984, 
321 (326); Einsek, JuS 1998, 401, (403 f.); Falk, JuS 2003, 833, (834); Schildt, Jus 1995, 953 
(957); Martinek/ Theobald, JaS 1997, 992; Fikentscher/ Heinemann, $ 87 Rn. 1265 (Fremdgeschäftsfüh- 
rungswille reine Fiktion); Looschelders, SchuldR BT Rn.853; Staudinger/ Wittmann (12. Auflage), Vor- 
bem. $$ 677 Rn 21; Soergel/Beuthien, $ 677 Rn. 23; jurisPK BGB/Gregor, $ 677 Rn. 32; vgl. auch 
OLG Koblenz NJW 1992, 2367 (2368), wonach der Fremdgeschäftswille äußerlich erkennbar sein 
muss; nicht entschieden bei Giesen, Jura 1996, 225, (230 f.). 

1097 BGHZ 40, 28 (30); Henssier, JuS 1991, S. 924; a.A. Sippel, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 245 ff., 
der bei überwiegendem Eigeninteresse des Geschäftsführers den Fremdgeschäftsführungswillen 
verneint. 

198 MüKo BGB/ Schäfer, $ 677 Rn. 48; RGRK/ Steffen, Vor $ 677 Rn. 38. 

1099 Bergmann, Die GoA als Subordinationsverhältnis, S. 210; Sippel, Geschäftsführung ohne Auftrag, 
S. 68; Thole, NJW 2010, 1243 (1245); Wolf, FS Mühl (1981), S. 709; Melullis, Das Verhältnis zwischen 
Geschäftsführung ohne Auftrag und ungerechtfertigter Bereicherung, S. 93, 177; Rödder, JuS 1983, 
930 (933); Henssler, JuS 1991, 924 (927); Schildt, JaS 1995, 953 (957); Wandt, Gesetzl. Schuldverhält- 
nisse $ 7 Rn. 6; Koppensteiner-Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 210; Fökentscher/ Heinemann, 
§ 87 Rn. 1270; Esser/ Weyers, SchuldR BT I, S. 125; Staudinger/Bergmann (2015), $ 677 Rn. 242; 
Staudinger/Lorenz (2007), Vorbem. $$ 812 ff. Rn. 45; MüKo BGB/ Schäfer, $ 677 Rn. 98; BeckOGK 
BGB/Thok, $ 677 Rn. 124; NK-BGB/Schwab Rn. 83; RGRK/Stefen Vor $ 677 Rn. 82; Soer- 
gel/Benthien, Vor $ 677 Rn. 10; Palandt/Sprau, Vor $ 677 Rn. 10; PWW/Febrenbacher, $ 677 Rn. 22. 
1100 Näher hierzu Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Subordinationsverhältnis, S. 403 
mwN. 
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lich aber gerade nicht kodifiziert. Vielmehr sollte die Beantwortung der Frage der 
Rechtswissenschaft überlassen werden, wenn auch die Annahme einer negotiorum 
gestio nahegelegt wurde.!!% 

An dieser von den Verfassern des Bürgerlichen Gesetzbuches übertragenen 
Aufgabe ist zumindest die Rechtsprechung — so deutlich muss man es ausdrücken — 
krachend gescheitert. Der Bundesgerichtshof lässt hinsichtlich dieser Frage jede 
klare Linie vermissen, teilweise sind die Entscheidungen in sich widersprüchlich. 
Zum Teil verneint er die Anwendbarkeit des Bereicherungsrechtes, da die Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag einen Rechtsgrund darstelle.'!® In anderen Fällen 
hält er die Rechtsinstitute offenbar grundsätzlich für nebeneinander anwend- 
bar.1104 So wird in einigen Fällen der Tatbestand der $$ 677, 683 S. 1 BGB bejaht, 
nichtsdestotrotz aber kein Aufwendungsersatz gewährt, weil der Geschäftsführer 
die gesetzeswidrigen Aufwendungen nicht für erforderlich im Sinne des $ 670 
BGB halten durfte. Darüber hinaus käme ein Anspruch aus $ 812 Abs. 1 S.1 
Alt.1 BGB eigentlich nicht in Betracht, weil die berechtigte Geschäftsführung 
ohne Auftrag einen Rechtsgrund darstellt.!!%5 Trotzdem lässt die Rechtsprechung 
bereicherungsrechtliche Ansprüche zu und greift letztlich nur mit § 817 S. 2 BGB - 
teilweise!!0° — korrigierend ein.!!0” Stellenweise werden im Falle eines nichtigen 
Vertrages aber auch ausschließlich die $$ 677 ff. BGB angewendet, ohne bereiche- 
rungsrechtliche Ansprüche überhaupt in Betracht zu ziehen.!!%8 In anderen Ent- 
scheidungen rekurriert der BGH wiederum nur auf Bereicherungsrecht, ohne die 
GoA zu erwähnen.!!% 

Es war also an der Wissenschaft, dem Konkurrenzverhältnis zwischen den 
§§ 677 ff. BGB und den $$ 812 ff. BGB im Falle eines nichtigen Vertrages klare 
Konturen zu verleihen. Entscheidendes Argument ist dabei für viele Autoren, dass 


1101 Schubert/von Kübel, Die Vorlage der Redaktoren für die erst Kommission zur Ausarbeitung eines 
Bürgerlichen Gesetzbuches, Recht der Schuldverhältnisse II, S. 929 und S. 957. 

1102 Mugdan II, S. 484. 

1103 BGH, NJW 2012, 523 (526) Rn. 41; NJW 1993, 3196 unter II 1. a); NJW 1969, 1205 (1207) 
unter 4. b). 

1104 BGHZ 37, 258 (264), wonach trotz Vorliegens einer GoA ein bereicherungsrechtlicher An- 
spruch in Betracht komme; ebenso BGHZ 111, 308 (311); 118, 142 (150); 201, 1 (3); BGH, NJW 
2012, 3366 (Bereicherungsanspruch scheitert am Grundsatz des Vorrangs der Leistungsbeziehung, 
nicht wegen Vorliegen eines Rechtsgrundes); BGH, NJW 2014, 1805; dagegen wird die GoA in 
BGHZ 206, 69 nicht angesprochen, die grundsätzliche Anwendbarkeit des Bereicherungsrechtes 
aber bejaht. 

1105 Sippel, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 257. 

1106 In BGHZ 111, 308 (311 £) wurde die Anwendbarkeit des $ 817 S. 2 BGB aus Billigkeitsgründen 
noch verneint, da die Leistung dem Besteller ansonsten unentgeltlich zu Gute gekommen wäre. 
Nach neuerer Rechtsprechung wird der Ausschlussgrund aber nunmehr aus Gründen der General- 
prävention angewendet, siehe BGHZ 201, 1 (8) Rn. 24. 

1107 BGHZ 37, 258 (264); 118, 142 (150); 201, 1 (3); 206, 69 (72) Rn. 14 (wobei die GoA allerdings 
nicht mehr erwähnt wird). 

1108 BGH, NJW 2015, 1020; NJW-RR 1993, 200 unter II. 3. a). 

1100 BGH, NJW 1995, 727. 
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die Rückabwicklung nichtiger Verträge nach den grundsätzlichen Wertungen des 
Bürgerlichen Gesetzbuches Aufgabe des Bereicherungsrechtes ist.!110 Durch die 
Anwendung der Geschäftsführung ohne Auftrag komme es zu einer Umgehung 
des ausdifferenzierten Kondiktionsregimes.!!!! Für die Anwendbarkeit der Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag wird dagegen ins Feld geführt, dass derjenige, der 
einen nichtigen Vertrag geschlossen hat, nicht schlechter stehen dürfe als derjeni- 
ge, der überhaupt keinen Vertrag geschlossen hat.!!12 


(1) Wertung des $ 817 S. 2 BGB 


Zunächst ist zu beachten, dass die Regelungen der Geschäftsführung ohne Auf- 
trag keine mit § 817 S. 2 BGB vergleichbare Vorschrift enthalten. Somit könnte 
die hinter dieser Norm stehende Wertung der Generalprävention mit Anwendung 
der $ 677 ff. BGB unterlaufen werden.1113 

In der Literatur wird daher teilweise versucht, den Grundgedanken des $ 817 
S.2 BGB in das Recht der Geschäftsführung ohne Auftrag zu transportieren. So 
geht Wolf im Wege einer Gesamtanalogie!!!* von einem allgemeinen Grundsatz 
aus, nach dem gesetzliche Regelungen nicht umgangen werden dürfen, sodass die 
Vorschrift auch im Rahmen der negotiorum gestio beachtet werden müsse.!!!5 Andere 
wenden die $$ 134, 138 BGB bzw. $ 817 S. 2 BGB analog an.!!16 

Nun könnte man die analoge Anwendung im Rahmen der $$ 677 ff. BGB mit 
dem Argument in Frage stellen, dass es an der erforderlichen planwidrigen Rege- 


1110 Wagner, Gesetzliche Schuldverhältnisse, S. 249; Köbl, Das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis im 
Anspruchssystem des BGB, S. 361 f.; Melullis, Das Verhältnis von Geschäftsführung ohne Auftrag 
und Bereicherungsrecht, S. 143; Hader, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Anspruchsgrundlage 
bei gescheiterten Verträgen, S. 233; Neufer, Der pflichtengebundene Geschäftsführer, S. 68 ff.; 
Deppenkemper, Negotiorum gestio Teil 1, S. 313; Schapiro, ZIR 2011, S. 639 (643); Picker, JURA 2012, 
S. 560 (564); Peter, JA 2014, S. 333 (335); Mäsch, JuS 2014, S. 1123 (1124) als Anmerkung zu BGH, 
NJW 2014, 1805; Lorenz, JuS 2016, S. 12 (13); Lorenz, NJW 1996, S. 883 (884); Staudinger/ Lorenz 
(2007), Vorbem. $$ 812 ff. Rn. 45; siehe auch Schwark, JuS 1984, S. 321 (326) (überdies Argument, 
eigentlich auf den mangelnden Fremdgeschäftsführungswillen abstellend); ebenso bei Einsele, JuS 
1998, S. 401 (404). 

1111 A.A. Wolf, FS Mühl (1981), S. 708. 

1112 Vogit/ Geweke, JuS 1997, S. 531 (533), die sich im Ergebnis aber gegen die Anwendung der GoA 
aussprechen. 

1113 So Dietrich, JuS 2009, S. 343 (348); Hey, JuS 2009, S. 400 (403); Fikentscher/ Heinemann, $ 87 
Rn. 1266; MüKo BGB/Schäfer, $ 677 Rn. 101; Soergel/Benthien, $ 677 Rn. 23; Beuthien/ Weber, 
SchuldR II, S. 155. 

1114 Siehe zur Unterscheidung zwischen Einzel- und Gesamtanalogie Larenz/Wolf, BGB AT (9. 
Auflage), $ 4 Rn. 80. 

115 Wolf, FS Mühl (1981), S. 709. 

1116 So Gursky AcP 185, S.13 (32); MüKo BGB/Schwab, $ 817 Rn. 16; prinzipiell auch NK- 
BGB/ Schwab, $ 677 Rn. 49, der allerdings im Ergebnis dann doch den $$ 812 ff. BGB schon auf 
Tatbestandsebene den Vorrang gewährt; wohl auch RGRK/ Steffen, Vorbem. zu $ 677 Nr. 58; siehe 
auch Raiser, JZ 1951, S. 718, wo ein Analogieschluss auf Vindikations- und Deliktsansprüche bejaht 
wird; grundsätzlich für eine analoge Anwendung des $ 817 S. 2 BGB: Soergel/ Siebert, $ 817 Rn. 24. 
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lungslücke fehle.!!!7 Das Gesetz stelle mit dem Bereicherungsrecht ja gerade ein 
Rückabwicklungsregime zur Verfügung, in dem $ 817 S. 2 BGB direkt anwendbar 
ist. Jedoch liegt diesem Gedanken letztlich ein Zirkelschluss zugrunde, die An- 
wendbarkeit der $$ 812 ff. BGB ist ja gerade Gegenstand der Ausgangsfrage. Hält 
man die (berechtigte) GoA für einschlägig, ist $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB tatbe- 
standlich nicht anwendbar. 

Sodann ist zu fragen, ob bei der Anwendung der $$ 677 ff. BGB eine ver- 
gleichbare Interessenlage mit derjenigen vorliegen kann, die bei Anwendung des 
§ 817 S.2 BGB im Rahmen des Bereicherungsrechts besteht. Dazu müsste die 
Vorschrift einen Rechtsgrundsatz verkörpern, der auch außerhalb des Bereiche- 
rungsrechts Geltung beansprucht. 

Teilweise wird vertreten, bei $ 817 S.2 BGB handele es sich um eine Ausnah- 
mevorschrift, aus der kein allgemeiner Rechtsgrundsatz abgeleitet werden kön- 
ne.!!18 Dafür spreche der Sanktionscharakter der Norm, die ursprünglich als zivil- 
rechtliche Strafvorschrift verstanden wurde.!!!? Dies sei für das Bereicherungs- 
recht zu rechtfertigen, da es als Billigkeitsrecht im hohen Maße vom Grundsatz 
von Treu und Glauben abhängig ist. Grundsätzlich seien Sanktionen aber keine 
Mittel zivilrechtlicher Rechtsgestaltung. Eine Anwendung der Vorschrift im Rah- 
men der $$ 677 ff. BGB sei daher abzulehnen.!!120 

Inzwischen wird der Strafcharakter des $ 817 S.2 BGB allerdings zurecht mit 
dem Argument bestritten, dass im Falle eines beidseitigen Verstoßes die Strafe des 
einen Vertragsteils zum Vorteil des anderen wird, obwohl dieser ebenfalls gegen 
das Verbotsgesetz verstoßen hat.!!?! Gerade in dem vom Ausgleichsgedanken 
geprägten Bereicherungsrecht wäre eine Strafvorschrift ein Fremdkörper.!!?? 

Daneben konfligiert eine solche Einordnung auch mit dem Schuldprinzip. Un- 
abhängig von der Schwere des Verstoßes kann die „Strafe“ je nach Geschäft nur 


1117 Zu den Voraussetzungen einer Analogie siehe schon in Fn. 1055. 

1118 BGHZ 39, 87 (91); BGHZ 41, 341 (348 f.) explizit nur gegen Anwendbarkeit iRd $$ 994 ff. 
BGB; 44, 1 (6 f£); BGH, JZ 1951, 716 (717); BGH, NJW 1951, 643 explizit nur für Ansprüche aus 
EBV und Deliktsrecht; NJW 1992, 310 (311); für eine enge Auslegung dieser Ausnahmevotschtift 
auch BGHZ 35, 103 (109); vgl. ferner Larenz/ Wolf, BGB AT (9. Auflage), $ 4 Rn. 80; Canaris, JZ 
1985, 475 (482); Hader, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Anspruchsgrundlage bei gescheiter- 
ten Verträgen, S. 210; a.A.: LG Göttingen, 20.4.1948 — 1 S 92/48 = Niedersächsische Rechtspflege 
1948, 130 f.; LG Göttingen, 1.2.1951 — 1 S. 215/50 = Niedersächsische Rechtspflege 1951, 86 f. 

1119 Vgl. Mugdan TI, S. 474 und daran anknüpfend: RGZ 95, 347 (349); 99, 161 (167); 105, 270 (271); 
161, 52 (58); BGHZ 39, 87 (91); 63, 365 (369). 

1120 BGHZ 39, 87 (91); ebenso gegen die Anwendbarkeit bei Ansprüchen aus Vindikation oder 
Delikt: BGH, JZ 1951, 716 (718). 

1121 Canaris, FS Steindorff (1990), S. 523; Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger und verbotener 
Geschäfte, S. 59; Dauner, JZ 1980, S. 495 (499); Medicus/ Petersen, Rn. 697; Larenz/ Canaris, SchuldR 
BT 11/2, S. 162. 

1122 Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger und verbotener Geschäfte, S. 58. 
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einen kleinen Betrag umfassen, genauso gut aber auch astronomische Höhen, 
wenn es um besonders hohe Austauschwerte geht.!123 

Außerdem hängt die Bestrafung einer Partei allein davon ab, wer in Vorleis- 
tung getreten ist, nicht aber von der persönlichen Vorwerfbarkeit.114 

Schließlich ist auch die historische Auslegung anhand der Motive des BGB 
nicht zwingend, vielmehr gilt, „dass ein Gesetz manchmal klüger ist als seine Verfas- 
ser‘“1125 

Nach neuerer Auffassung entspringt § 817 S. 2 BGB dem Gedanken, dass die 
Vornahme verbotener oder sittenwidriger Rechtsgeschäfte auf eigene Gefahr er- 
folgt. Akteure, die sich bewusst außerhalb der Rechtsordnung bewegen, sollen 
auch die Mittel staatlichen Rechtsschutzes verlieren. !!26 

Manche Vertreter der Literatur machen an diesem Punkt nicht halt, sondern 
forschen nach dem hinter der Rechtsschutzverweigerung liegenden Zweck. Dieser 
liege in der Prävention, der Rechtsschutzverlust habe abschreckende Wirkung, um 
künftige Verbotsverstöße zu verhindern.!!?” Dem ist zuzustimmen. Die mit dem 
Ausschluss des Rückforderungsanspruchs einhergehenden Härten verschärfen die 
negativen Folgen eines Verbotsverstoßes und tragen damit zur abschreckenden 
Wirkung des Verbotsgesetzes bei. Das gilt insbesondere dort, wo Geldbußen be- 
reits in das verbotswidrige Rechtsgeschäft eingepreist werden.!!?8® Auch der Recht- 
sprechung ist der präventive Charakter des § 817 S. 2 BGB nicht verborgen ge- 


1123 Canaris, FS Steindorff (1990), S.523; Larenz/Canaris, SchuldR BT 1/2, S. 162; MüKo 
BGB/ Schwab, $ 817 Rn. 10. 

1124 Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger und verbotener Geschäfte, S. 59. 

1125 Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger und verbotener Geschäfte, S.59; a.A. wohl: 
Rüthers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 870. 

1126 RGZ 151, 70 (72); BGHZ 9, 333 (336); 28, 164 (169); 35 103 (107); 36, 395 (399 £.); 44 1 (6); 
BGH, NJW-RR 1993, 1457 (1459); BGH, NJW 1994, 187; NJW 2005, 1490; BAG, BB 2005, 782 
(784); Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, S. 88; Hammes, JR 1950, S. 11 (12); Raiser, JZ 
1951, S. 716 (719); Dauner, JZ 1980, S.495 (499); Falk, JuS 2003, S. 833 (834); Medicus/ Petersen, 
Rn. 697; Koppensteiner/ Kramer, Ungetechtfertigte Bereicherung, S. 63; Esser/ Weyers, SchuldR BT I, 
S. 69; Flume, BGB AT II, S. 389 f. („nemo turpitudinem suam allegans auditur“); unter anderem führt auch 
Niederländer, FS Gutzwiller, S. 622 f. den Gedanken an; sehr weitgehend ist die Ansicht von Krück- 
mann, AtchivBürgR 40, 41 (44); siehe auch Prölss, ZHR 1969, 35 (37 und 44), wonach nur „der dem 
Recht trene, Rechtstreue fordern kann“, kritisch: Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, S. 9 
(„primitiver Standpunkt‘), siehe schließlich auch: Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger und 
verbotener Geschäfte, S. 63 f., der auf die sog. Gleichgewichtsidee abstellt. Danach entsteht auf- 
grund des beiderseitigen Verbotsverstoßes eine Pattsituation, der Leistende hat genauso wenig ein 
Recht auf Rückgabe der Leistung, wie der Empfänger zum behalten. Das durch den Kondiktions- 
ausschluss letztlich der Empfänger privilegiert wird, liege am faktischen Vorteil, den der Besitz in 
allen streitigen Rechtsverhältnissen beinhaltet. Kritisch dazu: Canaris, FS Steindorf (1990), S. 522 f.; 
Larenz/ Canaris, SchuldR BT 11/2 S. 162. 

1127 Canaris, FS Steindorff (1990), S. 523; ebenso Larenz/ Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 162; Staudin- 
ger/ Lorenz (2007), $ 817 Rn. 5, Soergel/ Hadding, $ 817 Rn. 10. Der Präventionsgedanke findet auch 
Erwähnung bei Reuter/ Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 206; daneben führt MüKo 
BGB/ Schwab, $ 817 Rn. 10 noch den Gedanken des Schutzes der Gerichtsbarkeit vor missbräuchli- 
cher Inanspruchnahme an. 

1128 Tarenz/ Canaris, SchuldR BT 1/2 S. 163. 
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blieben. Der Ausschluss des Rückforderungsanspruchs ist insbesondere Teil des 
Maßnahmenpaketes, das der Bundesgerichtshof zu Eindämmung der Schwarzar- 
beit schnürt. Denn anders als vermutet, !!?? reichten die Konsequenzen in Gestalt 
des Ausschlusses vertraglicher Ansprüche und der Gefahr der Strafverfolgung und 
Steuernachzahlung nicht aus, um die Schwarzarbeit zu reduzieren. 


„Von der strikten Anwendung des |$ 817 Satz 2 BGB kann daher nach Treu und 
Glauben nicht mit dem Argument abgesehen werden, dass die vom Gesetzgeber ange- 
strebte generalpräventive Wirkung auch erreicht werde, wenn dem Schwarzarbeiter ein — 
wenn auch gegebenenfalls geminderter — bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Werter- 
satz eingeräumt werde. “1130 


Die hinter $ 817 S. 2 BGB stehende Wertung liegt folglich im Gedanken der Ge- 
neralprävention. Dieser ist aber nicht auf das Bereicherungsrecht begrenzt, sodass 
die Wertung § 817 S.2 BGB auch außerhalb der $$ 812 ff BGB zu beachten 
ist.1131 So wird die Anwendbarkeit der Vorschrift auch im Rahmen von Vindikati- 
onsansprüchen vertreten, um Wertungswidersprüche zu vermeiden. Beispielsweise 
könnte jemand, der einem Verbotsgesetz zuwider handelt, einen Herausgabean- 
spruch aus $ 985 BGB haben, wenn sich die Nichtigkeit ausnahmsweise auch auf 
das dingliche Rechtsgeschäft erstreckt. Ist nur das schuldrechtliche Rechtsgeschäft 
nichtig, würde der Anspruch aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB an $ 817 S. 2 BGB 
scheitern. Der schwerwiegendere Verstoß würde also nicht sanktioniert. Diese 
Unbilligkeit soll mit der analogen Anwendung des § 817 S.2 BGB auf den An- 
spruch aus § 985 BGB behoben werden.!132 

Da auch im Rahmen eines Anspruchs aus $$ 677 ff. BGB im Falle eines nich- 
tigen Vertrages das Bedürfnis bestehen kann, einen Anspruch aus präventiven 
Gesichtspunkten zu versagen, ist eine ähnliche Interessenlage wie im Falle der 
direkten Anwendung des $ 817 S.2 BGB möglich, sodass die Voraussetzungen 
einer Analogie grundsätzlich vorliegen. 

Letztlich kommt es auf die Perspektive an. Hält man die Geschäftsführung 
ohne Auftrag bei nichtigen Verträgen für anwendbar, muss man zur Vermeidung 
von Unbilligkeiten auch auf $ 817 S. 2 BGB analog zurückgreifen. Nicht erforder- 
lich ist der Rückgriff, wenn man im Falle nichtiger Verträge die $$ 677 ff. BGB gar 
nicht erst anwendet, sondern den direkten Weg über das Bereicherungsrecht geht, 
wo § 817 S. 2 BGB unproblematisch berücksichtigt werden kann.!133 


11292 BGHZ 111, 308 (313). 

1130 So BGHZ 201, 1 (8); siehe auch BGHZ 206, 69 (73). 

1131 Raiser, JZ 1951, S. 716 (719); Jerger, NZBau 2014, S. 415 (419). 

1132 Staudinger/Lorenz (2007), $ 817 Rn. 14, der $ 817 S. 2 BGB zumindest innerhalb eines solchen 
Vindikationsanspruchs anwenden will; Medieus/ Petersen, Rn. 697; nach Honsell, Die Rückabwicklung 
sittenwidriger und verbotener Geschäfte, S. 57 ist eine Anwendung iRd $$ 985 ff. BGB weder wün- 
schenswert noch notwendig. 

1133 Auch an dieser Stelle ist vor dem Zirkelschluss zu warnen, wonach eine analoge Anwendung des 
§ 817 S. 2 BGB iRd $$ 677 ff. BGB mangels planwidriger Regelungslücke ausscheidet. Eine solche 
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(2) Wertung des $ 814 Alt. 1 BGB 


Darüber hinaus ist es auch immer wieder die Wertung des $ 814 Alt. 1 BGB, die 
als Argument gegen eine Anwendung der §§ 677 ff. BGB ins Feld geführt wird.!!3* 
Ähnlich wie bei $ 817 S.2 BGB kann man nur dann von einer Umgehung der 
Vorschrift sprechen, wenn ihre Wertung nicht auch im Rahmen der §§ 677 ff. 
BGB Beachtung finden kann. Und wie bei $ 817 S.2 BGB gilt auch hier, dass die 
Norm Ausdruck eines allgemeinen Prinzips ist, das auch für die negotiorum gestio 
Geltung beansprucht. Die Vorschrift stellt eine Ausprägung des Gedankens venire 
contra factum proprium dar, der über $ 242 BGB ohne weiteres auch auf die Regelun- 
gen der GoA anwendbar ist.!135 Eine Umgehung der Vorschrift über die $$ 677 ff. 
BGB kann also mit einer analogen Anwendung verhindert werden. 


(3) Minderjährigenschutz 


Auch könnte das Entstehen vertragsähnlicher Pflichten dem Minderjährigen- 
schutz zuwiderlaufen.!!3° Zwar ist der minderjährige Geschäftsführer über $ 682 
BGB ebenso geschützt wie nach den §§ 104 ff. BGB. Er haftet jeweils nur nach 
Delikts- und Bereicherungsrecht.!!3’ Für den Fall, dass der Geschäftsherr minder- 
jährig ist, fehlt es in den Vorschriften der Geschäftsführung ohne Auftrag aber an 
einer Regelung. Folglich könnte der Geschäftsführer einen Aufwendungsersatzan- 
spruch gegen den minderjährigen Geschäftsherrn geltend machen, was einer ver- 
traglichen Verpflichtung zur Entgeltzahlung nahekommt.!138 Diese soll durch die 
Nichtigkeit des Vertrages nach den $$ 107 ff. BGB aber gerade vermieden wer- 
den. 

Allerdings erfordert die actio contraria eine Geschäftsführung, die mit dem tat- 
sächlichen oder mutmaßlichen Willen des Geschäftsherrn übereinstimmt, $ 683 
S.1 BGB. Fehlt es an einer solchen Übereinstimmung, verweist $ 684 BGB ohne- 
hin auf das Bereicherungsrecht. Daher erscheint es zunächst naheliegend, im 
Rahmen des $ 683 S. 1 BGB nicht auf den Willen des minderjährigen Geschäfts- 


lässt sich nämlich nur dann begründen, wenn der Gesetzgeber die GoA auch für die Rückabwick- 
lung nichtiger Verträge anwenden wollte. Dies ist aber gerade Gegenstand der Ausgangsfrage. 

1134 MüKo BGB/ Schäfer, $ 677 Rn. 101. 

1135 Wolf, FS Mühl (1981), S. 708. Daneben rechtfertige die Geschäftsbesorgung in Kenntnis der 
fehlenden Verpflichtung auch die Anwendung des $ 685 BGB; ebenso Wollschläger, Geschäftsbesor- 
gung ohne Auftrag, S. 209; a.A.: Hader, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Anspruchsgrundlage 
bei gescheiterten Verträgen, S. 217, wonach eine Übertragung des Gedankens auf die $$ 677 ff. BGB 
dem BGH bisher fremd sei. 

1136 F/atov, WuM 2009, 208 (213); Lorenz, NJW 1996, 883 (885); Helm, Gutachten und Vorschläge 
zur Überarbeitung des SchuldR III, S. 335 (393); Schubert, AcP 178, 425 (452). 

1137 Wolf, FS Mühl (1981), S. 708. 

1138 Melullis, Das Verhältnis von Geschäftsführung ohne Auftrag und Bereicherungsrecht, S. 150 f.; 
Schubert, AcP 178, 425 (452); Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts 
III, S. 335 (393); Schröder/ Bär, JURA 1996, S. 451. 
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herrn, sondern auf den seines gesetzlichen Vertreters abzustellen.!!3° Damit wäre 
eine Wertungseinheit zwischen der Geschäftsführung ohne Auftrag und Vertrags- 
recht hergestellt. Dogmatisch ließe sich dies durch eine analoge Anwendung der 
§§ 104 ff. BGB konstruieren.!!# 

Allerdings fehlt es an einer planwidrigen Regelungslücke. Die Problematik des 
Minderjährigenschutzes ist offensichtlich innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens 
thematisiert worden, denn der Fall des minderjährigen Geschäftsführers ist ja in 
§ 682 BGB geregelt. Daher ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die 
Haftung des minderjährigen Geschäftsherrn einfach überschen hat. Es mangelt 
somit schon an den Voraussetzungen einer Analogie. 

Darüber hinaus ist zu beachten, dass nach $ 683 S. 1 BGB schon der mutmaß- 
liche Wille des gesetzlichen Vertreters ausreichen würde, um eine quasivertragliche 
Bindung des Minderjährigen herzustellen. Demgegenüber verlangt $ 107 BGB 
immer die ausdrückliche Zustimmung. Wird nur auf den mutmaßlichen Willen des 
Vertreters abgestellt, könnte eine quasivertragliche Bindung auch in einem Fall 
entstehen, in dem diese dem tatsächlichen Willen des gesetzlichen Vertreters und 
damit dem Minderjährigenschutz zuwiderläuft. Ist der Minderjährige beispielswei- 
se von einer Wespe gestochen worden und daraufhin aufgrund einer allergischen 
Reaktion bewusstlos, würde der mutmaßliche Wille des Vertreters aus Sicht des 
eintreffenden Notarztes dazu führen, Kortison gegen die allergische Reaktion zu 
verabreichen. Es läge ein Fall der berechtigten Geschäftsführung ohne Auftrag 
vor. Hat der Minderjährige aber eine Allergie gegen das verabreichte Präparat 
entwickelt, von der der gesetzliche Vertreter weiß, entspricht die Verwendung 
dieses Präparats nicht dem tatsächlichen Willen des Vertreters. Wäre der Vertreter 
vor Ort, würde er einer Verwendung des Präparates nicht zustimmen und es käme 
kein Vertrag über dessen Verabreichung mit dem Minderjährigen zustande. Im 
Fall der Geschäftsführung ohne Auftrag bestünde dagegen ein Aufwendungser- 
satzanspruch gegen den Minderjährigen. Von einer vollständigen Wertungseinheit 
kann daher auch dann nicht die Rede sein, wenn man eine analoge Anwendung 
der §§ 104 ff. BGB im Rahmen der Berechtigung befürwortet.!!*! Vielmehr sind 
auch Fälle denkbar, in denen der Minderjährige aus der Geschäftsführung ohne 
Auftrag verpflichtet würde, ein Vertrag aber nicht zustande käme. Eine Anwen- 
dung der §§ 677 ff. BGB kann unter Umständen dazu führen, dass die Wertungen 
des Minderjährigenschutzes unterlaufen werden. 


1139 Wolf, FS Mühl (1981), S. 708; Soergel/Beuthien, $ 682 Rn. 4; MüKo BGB/ Schäfer, $ 682 Rn. 4; vgl. 
für die Zurechnung der Kenntnis iRd $ 819 I BGB: BGHZ 55, 128 (136 f.) — Flugreisefall; siehe 
dazu die Anmerkung von Medicus, FamRZ 1971, 250, (252); Brox/ Walker, SchuldR BT $ 35 Rn. 38; 
Soergel/Benthien, $ 682 Rn. 4; BeckOK BGB/Gebrlen, $ 682 Rn. 2; BeckOGK BGB/Thok, $ 682 
Rn. 7; Erman/Dornis, $ 682 Rn. 2; Palandt/.Spran, $ 682 Rn. 3. 

1140 Wolf, FS Mühl (1981), S. 708; MüKo BGB/ Schäfer, § 682 Rn. 4. 

1141 Melullis, Das Verhältnis von Geschäftsführung ohne Auftrag und Bereicherungstecht, S. 151. 
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(4) Risikoverteilung 


Auch die bereicherungsrechtliche Risikoverteilung erfordert Beachtung. Grundge- 
danke der §§ 812 ff. BGB ist die Abschöpfung eines ungerechtfertigten Vermö- 
genszuwachses beim Bereicherungsschuldner.'!# Es kann nur dort kondiziert 
werden, wo das Vermögen tatsächlich eine Mehrung erfahren hat. Im Rahmen der 
Entreicherung stellt sich daher die Frage, ob die Leistung noch im Vermögen des 
Bereicherungsschuldners vorhanden ist, oder ob für ihn durch die Leistung letzt- 
lich kein Mehrwert entstanden ist. Der Leistende trägt demnach das Risiko der 
Nützlichkeit seiner Aufwendungen.!!# 

Demgegenüber kennt das Gesetz im Rahmen des Aufwendungsersatzan- 
spruchs nach den $$ 677, 683 S. 1, 670 BGB keinen Einwand der Entreicherung. 
Dem Leistenden sind seine Aufwendungen vollumfänglich zu ersetzen, sofern er 
sie nur für erforderlich halten durfte, $ 670 BGB. Das gilt auch dann, wenn die 
Aufwendungen sich nicht im Vermögen des Geschäftsherrn niederschlagen, so- 
dass dieser das Erfolgsrisiko der Leistung des Geschäftsführers trägt.!!** 

Dem wird ein faktischer Gleichlauf der Ansprüche aus den $$ 677, 683 S. 1, 
670 BGB und $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB entgegengehalten:!!# Liege ein Auf- 
wendungsersatzanspruch aus Geschäftsführung ohne Auftrag vor, seien auch die 
Voraussetzungen des bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruchs erfüllt. Ins- 
besondere liege in aller Regel keine Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB vor, 
weil der Bereicherungsgläubiger Aufwendungen erspart habe. Denn wenn die 
Geschäftsbesorgung dem Willen des Geschäftsherrn im Sinne des $ 683 S. 1 BGB 
entspreche, hätte er sie auch selbst vorgenommen. Beispielhaft sei der Fall ge- 
nannt, in dem der Nachbar eine dringende Reparatur des Hausdaches vornimmt, 
das Haus aber kurz danach abbrennt.!!# Nach den $$ 677 ff. BGB besteht in 
diesem Fall ein Aufwendungsersatzanspruch, weil die Reparatur dem tatsächlichen 


1142 Gedanke der Abschöpfungshaftung, siehe Lorenz, NJW 1996, S. 883 (884); Esser/ Weyers SchuldR 
BT U, S. 34; Larenz/ Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 256 f.; NK-BGB/n. Sachsen Gessaphe Vor $$ 812 ff. 
Rn. 6; Staudinger/Lorenz (2007), $ 812 Rn 24; vgl. auch Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auf- 
trag als Subordinationsverhältnis, S. 86; a.A.: (Gedanke der Restitutionshaftung): Kaehler, Bereiche- 
rung und Vindikation, S. 15 f., 128 ff.; darauf gestützt: Costede, Dogmatische und methodologische 
Überlegungen zum Verständnis des Bereicherungsrechts, S. 41 ff.; BeckOK BGB/Wendehorst, $ 812 
Rn. 5; siche zu dieser Thematik auch Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, 1999, S. 213 ff., grund- 
sätzlich zu allgemeinen Rechtsprinzipien aber auch das Schlusswort auf S. 631. 

1143 Lorenz, NJW 1996, S. 883 (884). 

1144 Loyal, Die „entgeltliche“ Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 24; Köndgen, Rechtsgeschichte und 
Privatrechtsdogmatik, S. 390; Sippe), Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 27 und 259; Lorenz, NJW 
1996, S. 883 (885); Lange, ZGS 2009, S. 442 (447); Flatow, WuM 2009, S. 208 (213); Medieus/ Petersen, 
Rn. 412; in diese Richtung auch Erman/Dornis, $ 677 Rn. 51; vgl. zur vertragsrechtlichen Risikozu- 
ordnung auch Wendlandt, NJW 2004, S. 985 (987); Schulze, JZ 2000, S. 523 (524) als Anmerkung zu 
BGH, 23.9.1999 — III ZR 322/98; Fükentscher/ Heinemann, $ 87 Rn. 1265. 

1145 Wollschläger, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 324; HKK/Jansen, §§ 677-687 Rn. 113; Jansen, 
ZEuP 2007, S. 958 (972 ff.). Vgl. auch die Zusammenfassung bei Staudinger/ Bergmann (2015), Vor 
$ 677 Rn. 58, nach dessen Konzeption die GoA aber im Ergebnis kondiktionsfern ist. 

1146 Ähnliches Beispiel in Staudinger/ Bergmann (2015), Vor $ 677 Rn. 58. 
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und mutmaßlichen Willen des Eigentümers entsprach. Dass der Eigentümer aus 
der Geschäftsbesorgung letztlich keinen Vorteil zieht, spielt keine Rolle. Daneben 
bestünde in diesem Fall, wenn man von dem Tatbestandsmerkmal „ohne Rechts- 
grund“ absieht, auch ein bereicherungsrechtlicher Wertersatzanspruch, weil der 
Eigentümer die Reparatur auch vorgenommen hätte und mithin Aufwendungen 
erspart hätte, sodass § 818 Abs. 3 BGB nicht greift. 

Dieser Argumentation ist zu widersprechen. Die Erfüllung des Tatbestandes 
aus $ 683 S. 1 BGB geht nicht in jedem Fall mit einer mangelnden Entreicherung 
nach $ 818 Abs. 3 BGB einher, weil die Berechtigung sich auch allein aus dem 
mutmaßlichen Willen des Geschäftsherrn ergeben kann. Dieser wird aber aus dem 
objektiven Interesse geschlossen, welches sich nicht notwendigerweise mit dem 
tatsächlichen Willen des Geschäftsherrn decken muss. Es kann daher dazu kom- 
men, dass ein Anspruch aus berechtigter Geschäftsführung ohne Auftrag auf- 
grund des mutmaßlichen Willens des Geschäftsherrn besteht, wohingegen ein 
Anspruch aus $$ 812 ff. BGB an $ 818 Abs. 3 BGB scheitern kann, weil der Ge- 
schäftsführer bzw. Bereicherungsgläubiger die Aufwendungen tatsächlich — entge- 
gen seines objektiven Interesses — nicht vorgenommen hätte. Wollte der Eigentü- 
mer in dem Hausbrandfall das Haus in Kürze abreißen lassen, ohne dass er dies 
geäußert hat, geht der mutmaßliche Wille des Eigentümers zwar dahin, dass das 
Dach gedeckt werden soll, weil ihm dies einen Vorteil bringt und daher seinem 
objektiven Interesse entspricht. Ein Anspruch aus Bereicherungsrecht würde da- 
gegen an $ 818 Abs. 3 BGB scheitern, weil der Eigentümer nach seinem tatsächli- 
chen Willen die Aufwendungen nicht getätigt hätte, weil er in Wahrheit das Haus 
abreißßen wollte. Mangels ersparter Aufwendungen liegt dann keine Bereicherung 
vor. 

Ferner erfordern ersparte Aufwendungen, dass der Geschäftsherr die Auf- 
wendungen ohne die Handlung des Geschäftsführers auch vorgenommen hät- 
te.1147 Hat der Geschäftsherr aber geplant, das Dach erst nach dem Datum des 
Brandereignisses zu reparieren, hätte er nach dem Brand die Aufwendungen nicht 
mehr getätigt, sodass er durch die Aufwendungen des Geschäftsführers keine 
eigenen Aufwendungen erspart hat. 

Der faktische Gleichlauf kann also aus mehreren Gründen nicht in allen Fällen 
bejaht werden. Das Argument ist mithin stichhaltig. Eine Anwendung der $$ 677 
ff. BGB im Fall nichtiger Verträge würde die gesetzgeberische Risikoverteilung im 
Bereicherungsrecht unterlaufen. Der Leistungsempfänger müsste das Risiko tra- 
gen, dass die Leistungshandlung des Vertragspartners ihm keinen Vorteil bringt, 
ohne dass er Einfluss auf die Vornahme der Leistung hätte. Das erscheint wer- 
tungsmäßig nicht angemessen. 

Freilich ist auch dieser Gesichtspunkt mit dem Argument zu entschärfen, dass 
die angemessene Risikoverteilung im Wege einer Analogie für die Fälle nichtiger 


1147 Loyal, Die „entgeltliche“ Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 32. 
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Verträge auch in das Recht der Geschäftsführung ohne Auftrag übernommen 
wird. 


(5) Widerspruch zum Schutzzweck nichtigkeitsbegründender Normen 


Mit Anwendung der Geschäftsführung ohne Auftrag wird das nichtige vertragli- 
che Schuldverhältnis letztlich durch ein gesetzliches ersetzt. Dieses Ergebnis steht 
im Widerspruch zu den nichtigkeitsbegründenden Normen wie $ 134 BGB, die 
eine vertragliche bzw. quasivertragliche Haftung gerade verhindern sollen.!1# 

Diese Kritik ist allerdings zumindest insofern abzumildern, als es nach den 
§§ 677 ff. BGB zwar zu Schadensersatzansprüchen und Ersatzansprüchen für 
getätigte Aufwendungen des Geschäftsführers kommen kann, abstrakte Leis- 
tungspflichten aber nicht — erneut — begründet würden. Das nichtige Vertragsver- 
hältnis kommt damit zumindest nicht vollständig doch noch zur Wirkung.!!® 
Ferner sind vertragsähnliche Schadensersatzansprüche auch über die culpa in con- 
trahendo möglich und können damit auch bestehen, wenn man die Geschäftsfüh- 
rung ohne Auftrag ablehnt.!!50 

Darüber hinaus ist im Falle eines Verstoßes gegen ein Verbotsgesetz der 
Normzweckvorbehalt des $ 134 BGB zu beachten. Dieser sieht gerade keine star- 
re Nichtigkeitsfolge vor, sondern ermöglicht auch flexiblere Rechtsfolgen.!!5! 

Der Einwand ist in seiner Pauschalität damit abzulehnen. Er verfängt nur, 
wenn der Zweck der Verbotsvorschrift die vollständige Nichtigkeit des Vertrages 
verlangt. Nur dann darf mit Blick auf die generalpräventive Wirkung auch kein 
Anspruch aus Geschäftsführung ohne Auftrag in Betracht kommen. Aber auch in 
diesem Fall ist das Argument nicht zwingend, weil man § 817 S.2 BGB analog 
anwenden könnte und der Aspekt der Generalprävention damit auch im Rahmen 
der $$ 677 ff. BGB zu verwirklichen ist. Der mit der Anwendung der Geschäfts- 
führung ohne Auftrag angeblich verbundene Widerspruch zum Schutzzweck der 
Nichtigkeitsnorm vermag die ausschließliche Anwendbarkeit der $ 812 ff. BGB 
daher nicht zu begründen. 


1148 Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts III, S. 335 (393); Einsele, 
JuS 1998, S. 401 (403); Soergel/Benthien, $ 677 Rn. 23; ähnlich auch Hader, Die Geschäftsführung 
ohne Auftrag als Anspruchsgrundlage bei gescheiterten Verträgen, S. 280, wonach der Gesetzgeber 
im Falle eines Verbotsgesetzes die Risikoverteilung zwingend festgelegt habe, sodass kein Raum 
mehr für Billigkeitserwägungen bleibe. 

14 I oyal, Die „entgeltliche“ Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 289; Hader, Die Geschäftsführung 
ohne Auftrag als Anspruchsgrundlage bei gescheiterten Verträgen, S. 71 sieht das unwirksame Ver- 
tragsverhältnis als „faktisch ersetzt“ an. 

1150 Siehe hierzu unter § 8 H. 1. 

1151 Siehe hierzu unter $ 71.2. e. 
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(6) Dogmatischer Unterschied zwischen Leistung und Aufwendung 


Teilweise wird auf einen dogmatischen Unterschied zwischen einem Aufwen- 
dungsersatzanspruch und der Leistungskondiktion hingewiesen. Folge man der 
bereicherungsrechtlichen Trennungslehre, könne ein Sachverhalt entweder als 
Leistung oder als Aufwendung qualifiziert werden, ein Nebeneinander ist aber 
nicht möglich.!!5? Genauer begründet wird dies von Schwab, der zwischen Vermö- 
gensopfer und Vermögenstransfer differenziert.!!5° Aufwendungen als freiwillige 
Vermögensopfer können danach nicht gleichzeitig auch als Leistung (Vermögens- 
transfer) klassifiziert werden. Für die Rückabwicklung von Vermögensopfern 
ohne Auftrag seien die § 677 ff. BGB einschlägig, für die von Vermögenstransfers 
das Bereicherungsrecht. Die Problematik im Rahmen nichtiger Geschäftsbesor- 
gungsverträge, unter die auch der Behandlungsvertrag fällt, liege nun darin, dass in 
solchen Fällen ein Vermögensopfer notwendig ist, damit ein Vermögenstransfer 
stattfinden kann. Richtigerweise sei schlussendlich aber der Transfer ausschlagge- 
bend, sodass die Vornahme der Behandlung eine Leistung im Sinne des $ 812 
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB darstelle. Letztlich scheidet ein Anspruch aus Geschäfts- 
führung ohne Auftrag danach schon auf Tatbestandsebene aus, da die Behandlung 
als Leistung qualifiziert wird und es damit an einer ersatzfähigen Aufwendung 
fehlt. 

Problematisch an dieser Auffassung ist aber, dass sie gewissermaßen zu spät 
eingreift. Durch das Verneinen einer ersatzfähigen Aufwendung wird zwar der 
Anspruch nach den §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB verneint. Eine (berechtigte) GoA 
läge aber trotzdem vor, weil die Voraussetzungen des $$ 677, 683 S. 1 BGB bejaht 
werden und der Anspruch erst im Rahmen der Rechtsfolge scheitert. Damit läge 
aber ein Rechtsgrund für die Behandlung vor, sodass auch nicht nach $ 812 Abs. 1 
S. 1 Alt. 1 BGB kondiziert werden könnte.!!5* 

Schwab entgegnet dem, dass gerade keine berechtigte GoA vorliege, weil die 
Geschäftsführung nicht dem Willen des Patienten entspreche. Zwar gehe der 
tatsächliche Wille dahin, die Behandlung durchzuführen. Dieser wirkliche Wille 
werde aber vom Gesetz nicht akzeptiert und sei daher unbeachtlich. Denn wenn 
er nicht zu einer vertraglichen Bindung führe, könne aus ihm auch keine berech- 
tigte GoA folgen. Auch den mutmaßlichen Willen verneint er mit dem Hinweis 
darauf, dass der Patient kein Interesse an einer Behandlung haben dürfte, die er 
vollständig vergüten müsste, ohne in den Genuss der Vorteile eines Behandlungs- 
vertrages zu kommen.!!55 Dem ist zuzustimmen, weil ein gesetzeswidriger Wille 
für die Anwendbarkeit des $ 683 BGB unbeachtlich ist.!!5° Die Argumentation ist 
damit stichhaltig. 


1152 MüKo BGB/ Schäfer, $ 677 Rn. 101. 

1153 NK-BGB/ Schwab, $ 677 Rn. 50. 

1154 BeckOGK BGB/Tbok, $ 677 Rn. 124. 

1155 NK-BGB/ Schwab, $ 677 Rn. 52a. 

1156 Erman/Dornis, § 683 Rn. 9; MüKo BGB/ Schäfer, $ 683 Rn. 19 mit weiteren Nachweisen. 
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(7) Weitere Argumente für den Vorrang der $$ 812 ff. BGB 


Außerdem gibt es noch eine Reihe weiterer Argumente, die für die Anwendung 
des Bereicherungsrechts vorgebracht werden, jedoch nur teilweise überzeugen: 
Erstens besteht im Falle einer mangelhaften Leistung ein Wertungswiderspruch 
zum Vertragsrecht. Erbringt beispielsweise der Werkunternehmer seine Leistung 
auf einen unerkannt nichtigen Vertrag von ihm unbemerkt mangelhaft, hätte der 
Besteller nach den $$ 812 ff. BGB nur die tatsächlich eingetretene Bereicherung 
herauszugeben, beziehungsweise nach $ 818 Abs. 2 BGB deren Wert zu ersetzen. 
Nach $ 670 BGB könnte der Werkunternehmer aber seine gesamten Aufwendun- 
gen ersetzt verlangen. Daran ändert auch das Merkmal der Erforderlichkeit nichts, 
weil zu dessen Feststellung eine Ex ante-Prognose aus Sicht des Geschäftsführers 
vorgenommen wird. Sind die Aufwendungen für den Geschäftsführer schon im 
Zeitpunkt ihrer Vornahme erkennbar unsachgemäß, sind sie nicht erforderlich.!157 
Da der Geschäftsführer sich der Mangelhaftigkeit aber bei Vornahme der Leis- 
tung nicht bewusst war, durfte er die Aufwendungen für erforderlich halten. Da- 
mit stünde er besser als im Falle eines wirksamen Vertrages, weil der Besteller 
dann den Entgeltanspruch wegen des Mangels zumindest mindern könnte.!158 

Zweitens könnte im Falle eines Drei-Personen-Verhältnisses die sachgerechte 
Verteilung des Insolvenzrisikos durch den Grundsatz des Vorranges der Leis- 
tungsbeziehung wegfallen.!!5° Im Falle der Leistung auf einen nichtigen Vertrag im 
Zwei-Personen-Verhältnis greift dieses Argument allerdings nicht, weil der Ge- 
schäftsführer weiterhin das Insolvenzrisiko des Geschäftsherrn trägt, den er sich 
ursprünglich als Vertragspartner ausgesucht hat.1160 

Drittens bedeute die Anwendbarkeit der $$ 677 ff. BGB immer auch eine Ein- 
engung der Vertragsabschlussfreiheit des Geschäftsherrn. Ihm wird letztlich un- 
abhängig von einem konkreten Willen ein Schuldverhältnis aufgedrängt, das mit 
ähnlichen Verpflichtungen einhergehen kann wie bei einem rechtsgeschäftlichen 
Schuldverhältnis.!!°! Allerdings geht dieses Argument im Falle nichtiger Verträge 
ins Leere. Es kann gerade nicht von einem aufgezwungenen Schuldverhältnis 
gesprochen werden, weil der Geschäftsherr ja sogar bereit war, einen rechtsge- 
schäftlichen Vertrag abzuschließen. Dass dieser letztlich nichtig ist, ändert nichts 
an der grundsätzlichen Bereitschaft zum Vertragsabschluss. 


1157 BeckOGK BGB/Thok, $ 683 Rn. 34. 

1158 Martinek/ Theobald, JaS 1997, S. 992 (993); Beuthien/ Weber, SchuldR II, S. 155; ebenso Sippel, 
Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 259. 

1159 Thole, NJW 2010, S. 1243 (1248); Wendlandt, NJW 2004, S. 985 (986); Giesen, JURA 1996, S. 225 
(231); Schubert, AcP 178, S. 425 (437, 442); Esser/ Weyers, SchuldR BT II, S. 14. 

1160 Wendlandt, NJW 2004, S. 985 (987). 

1161 Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts III, S. 335 (393) unter 
Verweis auf Melullis, Das Verhältnis von Geschäftsführung ohne Auftrag und ungerechtfertigter 
Bereicherung, S. 20. 
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Viertens sei eine Ungleichbehandlung zwischen fehlgeschlagenen Verträgen über 
Sachleistungen und solchen über Geschäftsbesorgungen nicht gerechtfertigt. 1162 

Fünftens führt die wechselhafte Rechtsprechung in diesem Bereich zu einer 
erheblichen Rechtsunklarheit, weil nicht erkennbar ist, nach welchen Maßstäben 
der Bundesgerichtshof eine Geschäftsführung ohne Auftrag annimmt und nach 
welchen er die Lösung über das Bereicherungsrecht sucht.!!% Eine generelle Lö- 
sung über das Bereicherungsrecht würde die Entscheidungen der Rechtsprechung 
dagegen vorhersehbarer machen und damit zu mehr Rechtssicherheit führen. 
Natürlich ließe sich dieses Argument aber auch umkehren, würde eine generelle 
Lösung über die GoA doch ebenfalls zur Rechtssicherheit beitragen. 


(8) Stellungnahme 


Festzuhalten ist zunächst, dass es bei der Rückabwicklung von nichtigen Verträ- 
gen eine Reihe von Wertungsgesichtspunkten zu beachten gilt. Der Gedanke der 
Generalprävention, das Verbot widersprüchlichen Verhaltens, der Minderjähri- 
genschutz und die angemessene Risikoverteilung hinsichtlich der Nützlichkeit der 
Leistung sind in jedem Fall zu beachten und zwar unabhängig davon, ob man eine 
Lösung anhand der $$ 812 ff. BGB oder der $$ 677 ff. BGB favorisiert. Auffällig 
ist aber, dass das Bereicherungsrecht mit den §§ 814, 817 S.2 und 818 Abs. 3 
BGB eine Reihe von Ansatzpunkten für eine differenzierte Lösung der Wertungs- 
problematiken bereithält. Die Häufung der Analogien, die im Rahmen der $$ 677 
BGB zur wertungsgerechten Rückabwicklung gebildet werden müssten, zeigt 
demgegenüber die begrenzte Eignung dieser Vorschriften zur Lösung solcher 
Fälle auf.!!6 Die häufig anzutreffende Äußerung, das Bereicherungsrecht sei auf 
die Rückabwicklung nichtiger Verträge zugeschnitten,'!% wird durch diese Fest- 
stellung unterstützt. Die $$ 677 ff. BGB müssten dagegen zunächst „passend ge- 
macht“ werden, damit die grundlegenden Wertungsgesichtspunkte Berücksichti- 
gung finden. 

Für die Frage der Wertungseinheit im Hinblick auf den Minderjährigenschutz 
ist außerdem zweifelhaft, ob diese mit einer analogen Anwendung der $$ 107 ff. 
BGB im Rahmen der Geschäftsführung ohne Auftrag sichergestellt werden kann. 
Denn es fehlt an der erforderlichen planwidrigen Regelungslücke. Aber auch, 
wenn man die Voraussetzungen einer Analogie bejahen sollte, kann die Anwen- 
dung der vertragsähnlichen Geschäftsführung ohne Auftrag zu Wertungswider- 
sprüchen mit dem Minderjährigenschutz im Vertragsrecht führen, weil anders als 


1162 Sippel, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 27 und 263, 

1163 Thole, NJW 2010, S. 1243 (1248); Gold, JA 1994, S. 205 (211) spricht diesbezüglich vom größten 
Vorwurf an die Judikatur des BGH; siehe auch Sippe), Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 260. 

1164 Vgl. Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts III, S. 335 (393); vgl. 
auch Hader, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als Anspruchsgrundlage bei gescheiterten Verträ- 
gen, S. 223. 

1165 Lorenz, NJW 1996, S. 883 (884); BeckOGK BGB/Thok, $ 677 Rn. 129 („Abwicklungsinstrument par 
excellence“). 
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im Vertragsrecht schon der mutmaßliche Wille des gesetzlichen Vertreters zur 
Bindung des Minderjährigen führen kann. 

Auch der wertungsmäßig kaum überzeugende Umstand, dass der Geschäfts- 
führer bei Anwendung der $$ 677 ff. BGB im Falle eines Mangels bessergestellt 
wäre, als er es bei einem wirksamen Vertrag wäre, streitet gegen die Anwendung 
dieser Vorschriften. 

Letztlich spricht auch der Gedanke der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit 
gegen eine Anwendung der negotiorum gestio. Zwar hat der Einwand Berechtigung, 
dass Rechtssicherheit auch dadurch zu erreichen sei, dass man in allen Fällen nich- 
tiger Verträge die §§ 677 ff. BGB anwendet. Dabei würde man aber übersehen, 
dass die andere Auffassung die Geschäftsführung ohne Auftrag nur für Ge- 
schäftsbesorgungsverträge anwenden will, beim Austausch von Sachleistungen 
aber auf das Bereicherungsrecht zurückgreift.!!%° Mit der Anwendung der $$ 812 
ff. BGB würde man also zusätzlich eine Vereinheitlichung der Rückabwicklung 
nichtiger Verträge insgesamt erreichen, wohingegen diese Ungleichbehandlung bei 
Anwendung der Regelungen über die Geschäftsführung ohne Auftrag bestehen 
bliebe. 

Es ist daher von einem Vorrang der bereicherungsrechtlichen Rückabwicklung 
auszugehen!!!6” Dieses Ergebnis lässt sich auch anhand des Tatbestandes des 
§ 812 Abs. 1 S.1 BGB begründen, indem man die ausschließende Wirkung des 
Leistungsbegriffs im Sinne des Bereicherungsrechts gegenüber dem Merkmal der 
Aufwendung betont. Liegt eine zweckgerichtete Vermögensmehrung vor, kann 
hierin nicht zugleich auch eine Aufwendung gesehen werden. Ferner mangelt es 
auch an einer berechtigten Geschäftsführung, weil im Fall eines Verbotsverstoßes 


1166 Bei der Rückabwicklung von Kaufverträgen wendet der BGH ohne Diskussion der $$ 677 ff. das 
Bereicherungstecht an, siehe beispielsweise BGH, NJW 2001, 1127 (1129) unter II. 1. 

1167 Jansen, AcP 216, S. 112 (173) Canaris, NJW 1985, S. 2404 (2405); Gursky, AcP 185, S. 13 (31 ff.); 
Schubert, AcP 178, S. 425 (452); Helm, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuld- 
rechts III, S. 335 (393); Lorenz, NJW 1996, S. 883 (886); Thole, NJW 2010, S. 1243 (1248); Wendlandt, 
NJW 2004, S. 985 (986); Wollschläger, Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 324; Hader, Die GoA als 
Anspruchsgrundlage bei gescheiterten Verträgen, S. 280.; Einsele, JuS 1998, S. 401 (404); Schwark, JuS 
1984, S. 321 (326); Gold, JA 1994, S. 205 (208); Schildt, JuS 1995, S. 953 (957); V’oit-Geweke, JuS 1997, 
S. 531 (532); Martinek/ Theobald, JuS 1997, S. 992 f.; Koppensteiner/ Kramer, Ungerechtfertigte Bereiche- 
rung, S. 211; Fikentscher/ Heinemann, $ 87 Rn. 1265; Beuthien/ Weber, SchuldR II, S. 155; Erman/ Dormzs, 
$ 677 Rn. 51; NK-BGB/ Schwab $ 677 Rn. 50; Soergel/Benthien, $ 677 Rn. 22; ebenso die Instanzge- 
richte OLG Koblenz, NJW 1996, 665; NJW 1999, 2904 (2905); OLG Köln, NJW-RR 1994, 1540 
(1541); offen bei LG Mainz, NJW-RR 1998, 48; vgl. auch Esser/ Weyers, Schuldrecht BT II, S. 14 (für 
vertragliche Verpflichtung gegenüber Dritten); im Ergebnis auch Wittmann, Begriff und Funktion der 
Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 25 f.; a.A.: Bergmann, Die Geschäftsführung ohne Auftrag als 
Subordinationsverhältnis, S. 412, wonach das Bereicherungsrecht nur iRv. Austauschverträgen Vor- 
rang hat. Im Falle von subordinationsrechtlichen Verträgen bestehe dagegen ein Vorrang der $$ 677 
ff. BGB; Loyal, Die „entgeltliche“ Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 25 sicht hierin nur eine Notlö- 
sung zur Symptombekämpfung, die am eigentlichen Problem vorbeizielt. Letztlich kommt er aber 
zum selben Ergebnis, da er bei austauschvertraglichen Leistungen schon den Tatbestand der GoA 
als nicht erfüllt ansieht (S. 291). 
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kein tatsächlicher oder mutmaßlicher Wille des Leistungsempfängers besteht, die 
verbotene Leistung zu erbringen. 


dd. Zwischenergebnis 


Ein Aufwendungsersatzanspruch des Arztes aus $$ 677, 683 S. 1, 670 BGB be- 
steht damit nicht. Außerdem liegt auch kein Rechtsgrund in Form einer berechtig- 
ten Geschäftsführung ohne Auftrag vor. 


b. Kondiktionsansschluss nach $ 814 Var. 1 BGB? 


Der Rückforderungsanspruch wäre aber nach $ 814 Var. 1 BGB ausgeschlossen, 
wenn der Behandelnde in Kenntnis der Nichtschuld geleistet hätte. Anders als im 
Rahmen des sogleich zu behandelnden Ausschlussgrundes in $ 817 S.2 BGB soll 
§ 814 Var. 1 BGB keinen präventiven Effekt zeitigen, sondern allein widersprüch- 
liches Verhalten verhindern und den Leistenden an der einmal getätigten Leistung 
festhalten.!!68 Dabei ist zunächst richtig, dass schon die Rückforderung einer ein- 
mal vorgenommenen Leistung einen Widerspruch darstellt. Dieser wird von der 
Rechtsordnung aber erlaubt, wie $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB unmissverständlich 
aufzeigt. Der in der Rückforderung liegende Widerspruch wird nur in Ausnahme- 
fällen verboten, wenn der Leistende schon zum Leistungszeitpunkt weiß, dass für 
die Leistung kein Rechtsgrund besteht und er sogleich einen Rückforderungsan- 
spruch erhält, wenn die Leistung erfolgt.!1% Der Vorwurf gegenüber dem Leisten- 
den liegt dann darin, dass er die Leistung auch einfach hätte unterlassen können, 
wenn er schon weiß, dass er sie ohnehin zurückfordern kann und wird. 


aa. Nichtschuld 


Damit der Kondiktionsausschluss eingreift, ist zunächst eine Nichtschuld erfor- 
derlich. Für den Leistenden muss objektiv zum Zeitpunkt der Leistung keine Ver- 
pflichtung bestanden haben.!!”0 Dazu reicht es aus, wenn zum Zeitpunkt der Leis- 
tung zwar tatsächlich eine Verpflichtung vorlag, diese aber rückwirkend — bei- 
spielsweise durch Anfechtung nach $ 142 Abs. 1 BGB - beseitigt wurde.!!7! Eine 
solche Nichtschuld bestand im Fall der Approbationsrücknahme, wenn der Be- 
handelnde bösgläubig war, da der Behandlungsvertrag in diesem Fall ex tunc nich- 
tig ist. Ist der Behandelnde dagegen gutgläubig, scheitert ein Anspruch aus $ 812 


1168 BGHZ 73, 201 (205); BeckOK BGB/Wendehorst, $ 814 Rn. 1. 

1169 Jerger, Der Ausschluss der Rückforderung erbrachter Leistungen zulasten des Täuschenden, 
S. 114. 

1170 BeckOK BGB/IWVendehorst, $ 814 Rn. 6 f. 

1171 Jerger, Der Ausschluss der Rückforderung erbrachter Leistungen zulasten des Täuschenden, 
S. 93; Reinelt, jarisPR-BGHZivilR 9/2008 Anm. 3 als Anmerkung zu BGH, Urteil vom 13.02.2008 — 
VIII ZR 208/07; BeckOK BGB/Wendehorst, $ 814 Rn. 6; a.A.: BGH, NJW 2008, 1878 (1879); 
Conrad, JuS 2009, S. 397 (398). 
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Abs. 1 8.1 Alt. 1 BGB schon am Fortbestand des Behandlungsvertrages in der 
Vergangenheit, weil dieser einen Rechtsgrund darstellt. 


bb. Positive Kenntnis der Nichtschuld 


Darüber hinaus müsste der Behandelnde die Nichtschuld auch gekannt haben, 
also gewusst haben, dass die Verbindlichkeit nicht besteht und er also zur Behand- 
lung nicht verpflichtet war. Diese Kenntnis ist im Fall der fingierten, rückwirken- 
den Nichtigkeit aber schlichtweg unmöglich, weil im Zeitpunkt der Behandlungs- 
leistung faktisch noch keine Nichtigkeit vorlag, von der der Leistende Kenntnis 
gehabt haben könnte. 

An dieser Stelle ist der Gedanke wieder aufzugreifen, der bei den Ausführun- 
gen zu den Kondiktionsansprüchen des Patienten nur angerissen wurde: Möglich- 
erweise reicht es aus, dass der Behandelnde zum Zeitpunkt der Behandlungsleis- 
tung Kenntnis über den Rücknahmegrund hatte, der letztlich zur Nichtigkeit des 
Vertrages führt. 

Dabei könnte man zunächst schon in Frage stellen, ob der Behandelnde aus 
dem Vorliegen eines Rücknahmegrundes mittels einer „Parallehvertung in der Laien- 
sphare“'"2 zwingend den Schluss ziehen muss, dass auch seine zivilrechtlichen 
Rechtsbeziehungen von einem Approbationsverlust betroffen wären und er im 
Fall der Rücknahme keine ärztliche Leistung schuldet. Hier ließe sich einwenden, 
dass dem Behandelnden der Zusammenhang zwischen der berufsrechtlichen Ap- 
probationsrücknahme und den Rechtsbeziehungen zu seinen Patienten nicht be- 
kannt sein dürfte. Jedoch reicht es aufgrund der Parallelwertung aus, dass dem 
Behandelnden der aus dem Rücknahmegrund folgende Approbationsverlust klar 
ist, weil ihm dann auch bewusst sein muss, dass er keine ärztlichen Leistungen 
erbringen darf und diese somit auch nicht vertraglich schulden kann. 

Zu berücksichtigen ist allerdings erneut, dass der Rücknahmegrund nicht 
zwangsläufig zur Rücknahme führt: Da der Behandelnde bei Kenntnis der Rück- 
nahmegründe nicht sicher sein kann, ob die Behörde den Rücknahmegrund ent- 
deckt und damit auch nicht, ob der Behandlungsvertrag mit dem Patienten beste- 
hen bleibt, kann von positiver Kenntnis hinsichtlich der Nichtschuld keine Rede 
sein. 

Diese Situation ähnelt wiederum derjenigen, die bei Kenntnis eines Anfech- 
tungsgrundes durch einen arglistig täuschenden Leistenden besteht. In beiden 
Fällen entsteht eine Schwebelage hinsichtlich des Fortbestandes des Rechtsge- 
schäftes. Man könnte daher — wie schon bei der Prüfung des $ 819 Abs. 1 BGB — 
auf den Rechtsgedanken des § 142 Abs. 2 BGB rekurrieren. 

Denn der bösgläubige Behandelnde, der um die Rücknahmegründe weiß, ist 
ebenso wenig schutzwürdig wie der arglistig täuschende Vertragspartner.!173 


1172 MüKo BGB/ Schwab, $ 814 Rn. 16. 
1173 Vgl. Jerger, Der Ausschluss der Rückforderung erbrachter Leistungen zulasten des Täuschenden, 
S. 110 ff. 


§ 8 Folgeansprüche bei Ex /unc-Nichtigkeit des Behandlungsvertrages 267 


Jedoch wird schon die direkte Anwendbarkeit des $ 142 Abs. 2 BGB innerhalb 
der Prüfung des § 814 Var. 1 BGB mit gewichtigen Argumenten bestritten.!!7+ 
Dabei wird der Umstand besonders betont, dass der arglistig täuschende Leistende 
auf den Fortbestand des Rechtsgeschäftes keinerlei Einfluss hat. Zum Zeitpunkt 
der Leistung ist das Rechtsgeschäft trotz der Anfechtbarkeit wirksam. Solange der 
Vertragspartner also die Anfechtung nicht erklärt, besteht die vertragliche Pflicht 
zur Leistung fort. Anders als in dem Fall, in dem der Vertrag von vornherein nich- 
tig ist und der Leistende dies weiß, hat er im Fall der Anfechtbarkeit also nicht die 
Wahl, ob er die Leistung erbringt oder nicht. Er ist zur Leistung verpflichtet. 
Dann kann aber in der späteren Rückforderung nach Ausübung des Anfechtungs- 
rechts kein widersprüchliches Verhalten gesehen werden. $ 814 Var. 1 BGB sei in 
diesem Fall teleologisch zu reduzieren.'!7° Wendehorst begründet die teleologische 
Reduktion damit, dass jemand nur deshalb bewusst auf einen nichtigen Vertrag 
leistet, weil er hofft, dass der Vertragspartner die Nichtigkeit nicht geltend machen 
wird. Macht der andere Teil die Nichtigkeit dennoch geltend, ist in der Rückforde- 
rung des Leistenden kein Widerspruch zu der zunächst erfolgten Leistung zu se- 
hen, weil diese ja in dem Glauben erfolgte, sie sei endgültig. !17° 

Diese Gedanken lassen sich auf den Fall der Approbationsrücknahme übertra- 
gen: Auch dort hängt die Nichtigkeit des Behandlungsvertrages nicht von dem 
Behandelnden, sondern von der Kenntniserlangung der Rücknahmegründe durch 
die Approbationsbehörde ab. Auch der Behandelnde war zum Zeitpunkt der Leis- 
tung — trotz der späteren Nichtigkeit — noch zur Vornahme der Behandlung ver- 
pflichtet. Eine Leistungsverweigerung des Behandelnden vor der Rücknahme der 
Approbation hätte eine Verletzung vertraglicher Pflichten dargestellt und der Pati- 
ent hatte einen Anspruch auf Vornahme der Leistung, den er auch gerichtlich 
hätte geltend machen können. Der Behandelnde hatte mithin ebenfalls nicht die 
Wahl, ob er die Leistung vornimmt. 

Ferner nimmt auch der Behandelnde die Leistung in der Hoffnung vor, die 
Rücknahmegründe würden nicht entdeckt, sodass der Behandlungsvertrag beste- 
hen bleibt und er die gezahlte Vergütung behalten darf. Er geht zum Zeitpunkt 
der Leistung daher nicht von einem späteren Rückforderungsanspruch aus. Man 
kann dem Behandelnden daher nicht den Vorwurf machen, dass er die Leistung 
auch einfach hätte unterlassen können, weil er wusste, dass er sie ohnehin zurück- 
fordern kann und wird. Denn zum einen konnte er die Leistung gar nicht unter- 
lassen, weil er zu ihr verpflichtet war und zum anderen hat er die Leistung ja gera- 
de deswegen vorgenommen, weil er von einem Fortbestand des Behandlungsver- 
hältnisses ausgegangen ist und nicht, um sie später wieder zurückzufordern. 


1174 BGH, NJW 2008, 1878 (1879); ebenso Conrad, JuS 2009, S.397 (398); Reinelt, jurisPR- 
BGHZivilR 9/2008 Anm. 3 als Anmerkung zu BGH, Urteil vom 13.02.2008 — VIII ZR 208/07; 
RGRK/Heimann-Trosien, $ 814 Rn. 6. 

1175 MüKo BGB/ Schwab, $ 814 Rn. 20. 

1176 Wendehorst, LMK 2008, S. 260222 als Anmerkung zu BGH, Urteil vom 13.02.2008 — VIII ZR 
208/07; BeckOK BGB/Wendehorst, $ 814 Rn. 8. 
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Der Rechtsgedanke des $ 142 Abs. 2 BGB kann daher aufgrund des Telos von 
§ 814 Var. 1 BGB nicht auf den Fall der Approbationsrücknahme übertragen 
werden. Damit fehlt es am subjektiven Element der Vorschrift, der Behandelnde 
hatte weder positive Kenntnis von der Nichtschuld, noch kann die Kenntnis der 
Rücknahmegründe über eine analoge Anwendung des $ 142 Abs. 2 BGB mit der 
Kenntnis der Nichtschuld gleichgestellt werden. 


cc. Zwischenergebnis 


Die Kenntnis der Rücknahmegründe führt nicht zu einem Kondiktionsausschluss 
nach $ 814 Var. 1 BGB. 


c. Kondiktionsausschluss gem. $ 817 S$. 2 BGB 


Allerdings ist der Ausschlusstatbestand des $ 817 S.2 BGB zu beachten. Danach 
ist die Rückforderung des Erlangten ausgeschlossen, wenn dem Leistenden „geich- 
falls ein solcher Verstoß zur Last fällt“. Die Vorschrift nimmt Bezug auf $ 817 S.1 
BGB. Gemeint ist also ein Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten 
Sitten. Sie ist aber nicht auf den Bereicherungsanspruch aus S. 1 begrenzt, 1177 
vielmehr enthält S. 2 eine allgemeine Regel, die auch für den Anspruch aus $ 812 
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB gilt.1178 Denn da ein Anspruch aus $ 817 S.1 BGB meist 
mit einem Anspruch aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB einhergeht (dutch den Ver- 
botsverstoß entfällt nach $ 134 BGB der Rechtsgrund),'!”% hätte der Ausschluss in 
vielen Fällen letztlich keine Wirkung, würde er sich nur auf § 817 S. 1 BGB bezie- 
hen. 


177 A.A.: Wazlawik, ZGS 2007, S. 336 (344); Heck, AcP 124, S. 1 ff. 

178 RGZ 151, 70 (72); RGZ 161, 52 (55); BGHZ 35, 103 (107); 36, 395 (399); 44, 1 (6); 50, 90 (91); 
BGH, NJW-RR 1993, 1457 (1458); BGH, NJW 2009, 984; NJW-RR 2009, 345; NJW 2008, 1942; 
NJW 2006, 45 (46); NJW 2005, 1490 (1491); Eidenmüller, JZ 1996, S. 889 (890) Fn. 7; Schäfer, AcP 
202, S. 397 (406); Klöhn, AcP 210, S. 804 (806 f); Erman/Buck-Heeb Rn. 11; Esser/ Weyers, SchuldR 
BT II, S. 70; Jerger, NZBau 2014, S. 415 (418); Hey, JuS 2009, S. 400 (403); Kanzler AG 2013, S. 554 
(558); Koppensteiner/ Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 62; Mäsch, JuS 2014, S. 1123 (1124 f.) 
als Anmerkung zu BGH, NJW 2014, 1805; Medicus/Petersen, Rn. 696; BeckOK BGB/Wendehorst, 
§ 817 Rn. 11; Larenz/Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 162; Staudinger/Lorenz (2007), $ 817 Rn. 10; 
MüKo BGB/ Schwab, $ 817 Rn. 11; NK-BGB/r. Sachsen Gessaphe, § 817 Rn. 10; Fikentscher/ Heinemann, 
§ 103 Rn. 1462; Reeb, Grundprobleme des Bereicherungsrechts, S. 68; siehe zu Auffassungen in der 
älteren Literatur Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger und verbotener Geschäfte, S. 32. 

1179 Siehe Honsell, Die Rückabwicklung sittenwidriger und verbotener Geschäfte, S. 34, wonach jeder 
Anwendungsfall des $ 817 S.1 BGB auch unter die $$ 134, 138 BGB fällt. Freilich geht mit der 
Anwendbarkeit des $ 134 BGB nicht in jedem Fall die Nichtigkeit einher, sodass $ 812 Abs. 1 S.1 
Alt. 1 BGB nicht immer neben $ 817 S. 1 BGB tritt. 
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aa. Anwendbarkeit des $ 817 S. 2 nur bei beiderseitigem Verstoß? 


Unter Verwendung des Begriffs „gleichfalls“ erfordert der klare Wortlaut der Norm 
allerdings, dass beide Vertragsteile gegen das Verbotsgesetz verstoßen müssen. !18 
Daraus würde die Unanwendbarkeit der Vorschrift zwischen Behandelndem und 
Patienten im Fall der ex tunc entzogenen Approbation folgen, da nur der Behan- 
delnde gegen $ 2 BÄO verstößt. 

Gegen diese wortlautgetreue, aber den Anwendungsbereich stark einschrän- 
kende Ansicht, sprechen sich die Rechtsprechung!!®! und ein Großteil der Leh- 
re!!82 aus. Die Kritiker haben auch ein stichhaltiges Argument auf ihrer Seite: 
Folgt man dem Wortlaut, müsste beispielsweise ein Bereicherungsschuldner, der 
sich keine Verfehlung zu Schulden hat kommen lassen, das Erlangte nach den 
§§ 812 ff. BGB herausgeben, während einem Schuldner, der ebenso wie der Berei- 
cherungsgläubiger gegen ein Verbotsgesetz verstoßen hat, der Ausschluss des 
§ 817 S. 2 BGB zu Gute kommen würde.!! Das stellt eine offensichtliche Unge- 
rechtigkeit und einen schweren Widerspruch zu dem Zweck der Generalpräventi- 
on dar. Der schwerere Verstoß würde letztlich prämiert. Richtigerweise ist daher 
eine teleologische Extension vorzunehmen.'!!®* Für die Anwendbarkeit der Vor- 
schrift reicht es entgegen dem zu engen Wortlaut aus, wenn nur der Leistende 
gegen das Verbotsgesetz verstoßen hat. 


bb. Subjektive Komponente des § 817 S. 2 BGB 


Allerdings wird die Anwendbarkeit der Vorschrift von der herrschenden Auffas- 
sung durch das Erfordernis einer subjektiven Komponente beim Bereicherungs- 
gläubiger wieder eingeschränkt.!155 Der Kondiktionsausschluss erfordere einen 
bewussten Verstoß des Leistenden gegen ein Verbotsgesetz oder die guten Sit- 


1180 Wazlawik, ZGS 2007, S. 336 (342). 

1181 RGZ 161, 52 (55); BGHZ 50, 90 (91); BGH, NJW-RR 1993, 1457 (1458). 

1182 NK-BGB/n». Sachsen Gessaphe, $ 817 Rn. 10; BeckOK BGB/Wendehorst, $ 817 Rn. 11; Eidenmüller 
JZ 1996, S. 889 (890) Fn. 7; Mäsch, JuS 2014, S. 1123 (1125) als Anmerkung zu BGH, NJW 2014, 
1805; Zimmermann, Richterliches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit?, S. 158 f.; Erman/Buck- 
Heeb, $ 817 Rn. 11 und 26; Esser/ Weyers SchuldR BT II, S. 70; Fükentscher/ Heinemann, $ 103 Rn. 1464 
f; HKK/ Schäfer, §§ 812-822 Rn. 62; Kappel/ Kienke, WM 2007, S. 1441 (1444); Koppensteiner/ Kramer 
Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 62; Medicns/ Petersen, Rn. 696; Reeb, Grundprobleme des Bereiche- 
rungsrechts, S. 68; RGRK/Heimann-Trosien, $ 817 Rn. 2; Schäfer AcP 202, 8.397 (407); Soer- 
gel/Hadding, $ 817 Rn. 12; Weishaupt, JuS 2003, S. 1166 (1171); Wieling, Bereicherungsk, S. 37; diffe- 
renzierend: MiKo BGB/ Schwab, $ 817 Rn. 47. 

1183 RGZ 161, 52 (55). 

1184 Siehe Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 216 ff., insbesondere S. 220. 

1185 Staudinger/Lorenz (2007), $817 Rn.21; MüKo BGB/Schwab, $817 Rn.83; BeckOK 
BGB/Wendeborst, $ 817 Rn. 16. 
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ten.!!18° Die Rechtsordnung könne dem Leistenden nur dann den Rechtsschutz 
verweigern, wenn dieser ihr bewusst zuwidergehandelt hat.1187 

Die daraus resultierende unterschiedliche Behandlung der Sätze eins und zwei 
des $ 817 BGB ist den divergierenden Normzwecken geschuldet.!!88 S. 1 verfolgt 
die Wiederherstellung der materiell richtigen Güterzuordnung. Die Frage, ob sich 
im Vermögen einer Person ein unberechtigter Zuwachs befindet, kann allein aus 
objektiven Gesichtspunkten beantwortet werden. Das Vermögen einer Person ist 
ungerechtfertigt erhöht, egal ob die Tatsache, dass die Vermögensverschiebung 
dem Gesetz zuwiderläuft, dem Empfänger bekannt war oder nicht. Demgegen- 
über ist Telos des S. 2 die Sanktionierung des Verhaltens des Leistenden zur Ge- 
neralprävention, die nur im Falle eines bewussten Verstoßes gerechtfertigt ist.!!% 


(1) Kenntnis der Umstände ausreichend 


Mit dem Erfordernis einer subjektiven Komponente entsteht allerdings die Prob- 
lematik, dass derjenige, der sich überhaupt keine Gedanken um die Gesetzeskon- 
formität seines Handelns macht, von der jeweiligen Norm nicht erfasst wird. Da- 
her kritisieren Teile der Literatur die mit dieser Auffassung einhergehende Privile- 
gierung fehlenden Unrechtsbewusstseins und lehnen eine subjektive Komponente 
ab.!!% Dieser gewichtigen Einwendung kann aber Rechnung getragen werden, 
indem die subjektiven Voraussetzungen nicht allzu restriktiv gehandhabt werden. 
Daher wird zum Teil nicht auf das Bewusstsein der Gesetzes- oder Sittenwidrig- 
keit abgestellt, sondern schon die Kenntnis des Leistenden von den Umständen 
für ausreichend gehalten, die diese begründen.!!?! Dieser Schluss ist allerdings nur 
gerechtfertigt, wenn die Verbotsvotschrift allgemein bekannt ist. Dies ist bei 
Normen der sittlichen Ordnung zu bejahen, denn es ist davon auszugehen, dass 
jedermann zumindest die grundsätzlichen Moralvorstellungen einer Gesellschaft 
kennt, in der er lebt. Bei Verstößen gegen Verbotsgesetze kann aber wegen deren 
unüberschbarer Anzahl nicht grundsätzlich davon ausgegangen werden, der Leis- 
tende sei über das jeweilige Gesetz im Bilde. Der Schluss von der Kenntnis der 
Umstände auf das Bewusstsein des Verbotsverstoßes kann daher nur gezogen 
werden, wenn der Leistende das Verbotsgesetz entweder kannte,!!%2 oder es als 


1186 RGZ 127, 276 (279); BGHZ 50, 90 (92); BGH, BeckRS 1955, 31198881 unter III. 1.; BGH, WM 
1967, 229 (231); BGH, NJW 1992, 310 (311); NJW 2005, 1490 (1491). 

1187 Mayer-Maly, Das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit, S. 48; MiKo BGB/Lieb (2004), $ 817 Rn. 42; 
Larenz/ Canaris, SchuldR 1/2 S. 163, wo aber auch der hinter der Rechtsschutzverweigerung stehen- 
de Gedanke der Generalprävention hervorgehoben wird. 

1188 Dagegen: Esser/ Weyers SchuldR BT II, $ 49 IV. 1.; Reuter/ Martinek, Ungerechtfertigte Bereiche- 
rung, S. 212 f. 

119 MüKo BGB/Lieb (2004), $ 817 Rn. 42; MüKo BGB/Schwab, $ 817 Rn. 83; Klöhn, AcP 210, 
S. 804 (836); Larenz/ Canaris, SchuldR BT 11/2 S. 162. 

1190 Kollhosser, JZ 1986, S. 446 (447) als Anmerkung zu OLG Hamm, Beschluss vom 2.12.1985 — 11 
W 18/85; Reuter/ Martinek, Ungetechtfertigte Bereicherung, S. 212. 

1191 Staudinger/ Lorenz (2007), $ 817 Rn. 21. 

1192 BGHZ 50, 90 (92). 
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allgemein bekannt angesehen wird.!!% Darüber hinaus wird keine positive Kennt- 
nis von dem Gesetzesverstoß gefordert, vielmehr reicht es aus, wenn der Be- 
troffene sich der Einsicht leichtfertigt verschließt, dass sein Verhalten gegen ein 
Verbotsgesetz verstößt.!!9# 


(2) Besonderheiten aufgrund der Rückwirkung 


Auch für die Frage der Kenntnis im Rahmen des $ 817 S. 2 BGB ist jedoch wieder 
die Besonderheit der Rückwirkungsfiktion zu beachten, die von der Approbati- 
onsrücknahme ausgeht. Wie schon bei der Anwendung der §§ 814 Var. 1 BGB 
und 819 Abs. 1 BGB kann der Behandelnde zum Zeitpunkt der Leistung faktisch 
noch kein Bewusstsein von dem Verstoß gegen $ 2 BÄO haben, da dieser sich erst 
durch die Rücknahme ergibt. Fingiert wird nur das Nichtvorliegen der Approbati- 
on, nicht aber die Kenntnis hiervon. 

Wie gerade erläutert, kann jedoch auch die Kenntnis der Umstände genügen, 
die den Verbotsverstoß begründen. Um von der Kenntnis der Umstände auf das 
Bewusstsein des Verbotsverstoßes zu schließen, ist wie gesagt lediglich die Kennt- 
nis des Leistenden von dem Verbotsgesetz zu verlangen. Bei Ärzten kann die 
Kenntnis des Verbots der Berufsausübung ohne Approbation vorausgesetzt wer- 
den. Grundsätzlich könnte man also auch in diesem Fall von der Kenntnis der 
den Verstoß begründenden Umstände auf das erforderliche Bewusstsein schlie- 
Ben. 

Trotzdem ist die Anwendbarkeit des $ 817 S. 2 BGB problematisch. Denn der 
Umstand, der den Verstoß gegen $ 2 BÄO zur Folge hat, ist die Heiltätigkeit ohne 
Approbation. Diese ist aber auch wieder fingiert, sodass der Arzt hiervon eben- 
falls keine Kenntnis haben konnte. 

Einzig, wenn man die Kenntnis des Rücknahmegrundes, der mittelbar auch 
den Verbotsverstoß begründet, ausreichen ließe, käme man nach diesem Ansatz 
zum Ausschluss des Wertersatzanspruchs. 

Allerdings führen die Umstände, die einen Verbotsverstoß begründen und de- 
ren Kenntnis nach herrschender Auffassung für die Anwendbarkeit des $ 817 S. 2 
BGB ausreicht, in jedem Fall auch dazu, dass gegen ein Verbotsgesetz verstoßen 
wird. Beispielsweise führt der Umstand, dass die Vertragsparteien eine „Ohne- 
Rechnung-Abrede“ treffen, um die Umsatzsteuer zu hinterziehen, in jedem Fall 
dazu, dass der betreffende Werkvertrag unwirksam ist. Von der Kenntnis des 
Unternehmers von dieser Abrede wird auf die Kenntnis von dem Verstoß gegen 
$ 1 SchwarzArbG geschlossen. 

Das unterscheidet diese Umstände aber von den Rücknahmegründen des $ 5 
BÄO, weil letztere nicht zwangsläufig dazu führen, dass die Approbation auch 


1193 Staudinger/ Lorenz (2007), $ 817 Rn. 22; MüKo BGB/ Schwab, $ 817 Rn. 85. 

1194 BGH, NJW 1989, 3217 (3218); 1993, 2108 (2109); BGH, ZIP 2006, 1101 (1104) Rn. 28; MüKo 
BGB/Schwab, $ 817 Rn. 85; jurisPK BGB/Martinek, $ 817 Rn. 26; Soergel/Hadding, $ 817 Rn. 27 
lassen auch grob fahrlässige Unkenntnis genügen. 
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tatsächlich zurückgenommen wird. Der aus der Rücknahme resultierende Verstoß 
gegen $ 2 BÄO tritt nicht in jedem Fall ein, in dem ein Rücknahmegrund besteht, 
sondern nur, wenn die Approbationsbehörde von dem Rücknahmegrund Kennt- 
nis erhält und Rücknahme auch tatsächlich vorgenommen wird. Daher ist der 
Schluss von der Kenntnis eines Rücknahmegrundes auf die Kenntnis des Ver- 
botsverstoßes gerade nicht zwingend. Vielmehr kann ein Verbotsverstoß trotz 
Rücknahmegrund ausbleiben, wenn die Approbationsbehörde keine Kenntnis von 
dem Fehlverhalten erhält und die Approbation nicht zurücknimmt, sodass der 
Arzt im Moment der Heilbehandlung nicht gegen $ 2 BÄO verstößt. 


(3) $ 142 Abs. 2 BGB analog 


Abhilfe kann aber wieder im Wege der analogen Anwendung!!?5 einer Norm ge- 
schaffen werden, auf deren Rechtsgedanke schon im Rahmen des $ 819 BGB 
zurückgegriffen wurde: Die Situation der Kenntnis von Tatsachen, die womöglich 
zur Nichtigkeit des Rechtsgeschäftes führen, ähnelt der Situation, in der der An- 
fechtungsgegner zwar die Anfechtbarkeit des Rechtsgeschäftes kennt, aber nicht 
dessen Nichtigkeit, weil das Gestaltungsrecht noch nicht ausgeübt wurde. Dieser 
Fall ist in $ 142 Abs. 2 BGB geregelt. In beiden Fällen ist dem Betreffenden be- 
wusst, dass das Rechtsgeschäft auf „wackeligen Füssen“ steht und jederzeit nichtig 
werden kann. Auch liegt die Wirksamkeit in beiden Fällen nicht mehr in der Hand 
des Betreffenden. Im Falle der Anfechtbarkeit hängt sie vom Anfechtungsgegner 
ab, im Falle des Vorliegens von Rücknahmegründen von der Approbationsbehör- 
de. Eine vergleichbare Situation ist mithin zu bejahen. 

Ferner ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die Möglichkeit, dass ein 
Behandelnder, der zwar die Rücknahmegründe kennt, mangels behördlicher 
Rücknahme aber noch nicht sicher um die Unwirksamkeit des Rechtsgeschäftes 
weiß, nicht gesehen hat.!!% Es liegt daher auch eine planwidrige Regelungslücke 
vor. 

Gleichzeitig kann mit dieser Erkenntnis dem Einwand begegnet werden, aus 
der ausdrücklichen Regelung für den Fall der Kenntnis der Anfechtbarkeit in 
§ 142 Abs. 2 BGB einen Umkehrschluss zu ziehen. Aus dem Fehlen der Regelung 
ließe sich zwar zunächst auch folgern, dass eine Gleichstellung der Kenntnis in 
anderen Fällen gerade nicht erfolgen darf. Dafür müsste der Gesetzgeber die 
Problematik aber eben bewusst nicht geregelt haben, was erkennbar nicht der Fall 
1st. 

Schließlich gebieten Wertungsgesichtspunkte einen Analogieschluss, da an- 
sonsten auch der um die Rücknahmegründe wissende Behandelnde einen Werter- 
satzanspruch bezüglich seiner Arbeitsleistung hätte, dem nicht der Einwand aus 
§ 817 S. 2 BGB entgegengehalten werden kann. 


1195 Zu den Voraussetzungen einer Analogie siehe schon in Fn. 1055. 
1196 Die Problematik wird, soweit ersichtlich, an keiner Stelle erwähnt. 


§ 8 Folgeansprüche bei Ex /unc-Nichtigkeit des Behandlungsvertrages 273 


Es erscheint aber wertungsmäßig falsch, dem Behandelnden, der mit der Be- 
handlung wissentlich entweder die Gesundheit des Patienten oder die Integrität 
der Ärzteschaft gefährdet hat, auch noch einen Ausgleich für diese Gefährdung 
zuzugestehen. Vielmehr gebietet das Telos des $ 817 S.2 BGB eine Anwendung 
der Norm auf diesen Fall. 

Auch aus präventiver Sicht ist es sinnvoll, dem bösgläubigen Behandelnden 
den Anspruch auf Wertersatz zu versagen.!!?” Denn diese Folge ist geeignet, einen 
Behandelnden mit rechtswidrig erteilter Approbation davon abzuhalten, die Heil- 
behandlung vorzunehmen. Darüber hinaus bietet sich eine parallele Behandlung 
der beiderseitigen Bereicherungsansprüche an. Der bösgläubige Behandelnde hat 
keinen Anspruch auf Wertersatz für seine geleisteten Dienste und haftet dem 
Patienten auch nach $$ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB verschärft, sodass der Ein- 
wand der Entreicherung ihm nicht weiterhilft. Die präventive Wirkung wird damit 
noch verstärkt. 

Es besteht mithin auch ein Bedürfnis nach einem Analogieschluss. 

Die Kenntnis der Rücknahmegründe ist daher bei erfolgter Rücknahme zu be- 
handeln, als hätte der Behandelnde Kenntnis von der Verbotswidrigkeit seiner 
Leistung gehabt, $ 142 Abs. 2 BGB analog. 


(4) Kenntnis oder leichtfertige Unkenntnis des Rücknahmegrundes? 


Für die Anwendbarkeit des $ 817 S.2 BGB ist daher immer zu klären, ob der 
bösgläubige Behandelnde wusste, oder sich leichtfertig der Erkenntnis verschloss, 
dass sein früheres Fehlverhalten einen Rücknahmegrund zeitigt. Hierzu ist erneut 
auf die Gedanken zu rekurrieren, die bereits bei der Frage der Bösgläubigkeit im 
Rahmen des $ 134 BGB geäußert wurden.!!?® Auch dort wurde schon die Frage 
der Kenntnis beziehungsweise der grob fahrlässigen Unkenntnis des Rücknahme- 
grundes relevant. Ebenso ist auch hinsichtlich des subjektiven Elements in $ 817 
S. 2 BGB eine Parallelwertung in der Laiensphären vorzunehmen.!!” Der Behan- 
delnde muss $ 5 BÄO nicht kennen und sein Verhalten unter dessen Tatbestand 
subsumieren. Es reicht aus, wenn ihm bewusst ist, dass sein früheres Fehlverhal- 
ten seine Tauglichkeit zum Arztberuf in Frage stellt und er daher nicht hätte ap- 
probiert werden dürfen. 

Hierbei ist zu beachten, dass die erforderlichen Angaben im Rahmen des Ap- 
probationsantrages nach $49 ÄApprO dem Behandelnden vor Augen führen, 
dass seine Eignung für den Arztberuf entscheidend davon abhängt, ob er straf- 
rechtlich in Erscheinung getreten ist, ob er gesundheitlich in der Lage ist, den 
Arztberuf auszuüben und ob er die ärztliche Prüfung erfolgreich abgeschlossen 
hat und also fachlich geeignet ist, den Beruf zu ergreifen. 


1197 Vgl. BAG, NZA 2005, 1409 (1411). 
1198 Siehe hierzu unter $ 7 II. 4. a. aa. 
1199 Staudinger/ Lorenz (2007), $ 817 Rn. 22. 
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So liegt im Fall der Fälschung von Prüfungszeugnissen oder der Täuschung 
bei der ärztlichen Prüfung Kenntnis des Rücknahmegrundes vor, weil dem Be- 
handelnden offenkundig ist, dass er den Nachweis seiner fachlichen Fignung nicht 
erbracht hat und die Approbation daher nicht hätte erteilt werden dürfen. 

Mit Blick auf die Rücknahmegründe der Unwürdigkeit und der Unzuverlässig- 
keit muss dem Behandelnden aufgrund der geforderten Unterlagen klar sein, dass 
strafrechtlich relevantes Verhalten seine Eignung als Arzt in Frage stellt. Auch 
wenn er nicht sicher ist, ob das Verhalten tatsächlich zur Annahme der Unwür- 
digkeit oder Unzuverlässigkeit führt, ist von ihm zu erwarten, dass er sich bei ei- 
nem Juristen hierüber informiert, beziehungsweise das Fehlverhalten bei der Ap- 
probationsbehörde angibt. Jedenfalls darf er das Fehlverhalten nicht für sich be- 
halten und darauf hoffen, dass die Approbationsbehörde keine Kenntnis davon 
erhält. Ansonsten ist ihm ein leichtfertiges Verschließen vor dem Vorliegen des 
Rücknahmegrundes vorzuwerfen. 

Gleiches gilt im Fall von gesundheitlichen Beschwerden. Hat der Behandelnde 
den Eindruck, dass er aufgrund gesundheitlicher Mängel möglicherweise nicht 
zum Arztberuf geeignet ist, dann muss er diese dem untersuchenden Arzt gegen- 
über äußern und seinen Zweifeln nachgehen oder die Zweifel der Approbations- 
behörde mitteilen. Tut der dies nicht, kann ihm ebenfalls ein leichtfertiges Ver- 
schließen vor der Erkenntnis attestiert werden, dass er den Rücknahmegrund der 
mangelnden gesundheitlichen Eignung erfüllt. 


(5) Zwischenergebnis 

Die subjektive Komponente des § 817 S. 2 BGB ist also in allen Fällen zu bejahen, 
in denen dem Behandelnden bekannt ist oder er sich gegenüber der Erkenntnis 
verschließt, dass er zum Arztberuf ungeeignet ist. Diese Fallgruppe ist deckungs- 
gleich mit derjenigen des bösgläubigen Behandelnden, der den Rücknahmegrund 
kannte oder kennen musste. 


d. Zwischenergebnis 


Es ist mithin festzustellen, dass der Anspruch des bösgläubigen Behandelnden auf 
Ersatz des Wertes der vorgenommenen Behandlung nach $ 817 S. 2 BGB ausge- 
schlossen ist. Da im Falle eines gutgläubigen Behandelnden ein Wertersatzan- 
spruch schon deshalb ausscheidet, weil der Behandlungsvertrag für die Vergan- 
genheit fortbesteht, lässt sich folgendes festhalten: 

Im Fall der Approbationsrücknahme hat der Behandelnde keinen Anspruch auf Ersatz des 
Wertes der Heilbehandlung aus Sf 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB! 
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II. Schadensersatzansprüche 


Neben der Rückabwicklung der vertraglichen Primärleistungen stellt sich die Fra- 
ge, ob dem Patienten im Schadensfall vertragliche oder vertragsähnliche Scha- 
densersatzansprüche zukommen. Dabei wird zunächst zu klären sein, ob der Be- 
handelnde in allen Fällen einer Approbationsrücknahme aufgrund der unwirksa- 
men Einwilligung in den Heileingriff Schmerzensgeld an den Patienten leisten 
muss (1.). Im Weiteren wird dann der Frage nachgegangen, wie sich die Rück- 
nahme auf die Haftung des Behandelnden für nicht Æge artis ausgeführte Behand- 
lungen auswirkt (2.). Dabei wird jeweils noch danach differenziert, ob der Behan- 
delnde den Rücknahmegrund kannte beziehungsweise kennen musste, oder ob er 
diesbezüglich gutgläubig war. 


1. Sekundäransprüche des Patienten gegen den bösgläubigen Behandelnden wegen 
unwirksamer Einwilligung aus $$ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB 


Aufgrund der Nichtigkeit des Behandlungsvertrages haftet der bösgläubige Be- 
handelnde nicht aus Vertrag. Auch eine Haftung aus den $$ 677 ff. BGB scheidet 
aus.!200 Denkbar wäre jedoch ein vertragsähnlicher Anspruch aus $ 311 Abs. 2 
iVm. $ 241 Abs. 2 BGB. 

Seit der Schuldrechtsreform 2002 ist die zuvor richterrechtlich anerkannte cu 
pa in contrahendo in § 311 Abs. 2 BGB geregelt. Liegen die Voraussetzungen vor, 
entsteht ein gesetzliches Schuldverhältnis mit dem Pflichtenkatalog des $ 241 
Abs. 2 BGB. Die Verletzung einer solchen Pflicht führt zu einem Schadensersatz- 
anspruch nach $ 280 Abs. 1 BGB. 


a. Schuldverhältnis nach $ 311 Abs. 2 BGB 


Zwischen dem Patienten und dem Behandelnden könnte auch bei nichtigem Be- 
handlungsvertrag ein quasivertragliches Schuldverhältnis nach $ 311 Abs. 2 Nr. 3 
BGB bestehen. Danach entsteht ein Schuldverhältnis mit Pflichten nach $ 241 
Abs. 2 BGB auch durch ähnliche geschäftliche Kontakte. Nach Auffassung der 
Rechtsprechung können 


„Aufklärungs- und Hinweispflichten, deren Verletzung die Haftung ans culpa in con- 
trahendo (s. jetzt § 311 II BGB) zur Folge hat, [können] allein auf Grund des rechts- 
geschäftlichen Kontakts der Parteien entstehen, auch wenn der Vertrag nicht wirksam zu 
Stande kommt, “1201 


Unwirksame Verträge und culpa in contrahendo schließen sich folglich nicht per se 
aus.!202 Allerdings fand die schädigende Einwirkung auf die körperliche Integrität 


1200 Siehe hierzu unter § 8 I 2. a. 

1201 BGH, NJW 2005, 3208 (3209). 

1202 So auch Looschelders, SchuldR AT, Rn. 147; MüKo BGB/Emmerich, $ 311 Rn. 183; BeckOK 
BGB/Sutschet, $ 311 Rn. 52; BeckOGK BGB/ Herresthal $ 311 Rn. 294; Erman/Kindl, $ 311 Rn. 22. 
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des Patienten nach Vertragsschluss statt. Klärungsbedürftig ist daher, ob auch 
während der Laufzeit eines später rückwirkend nichtigen Vertrages ein Schuldver- 
hältnis nach $ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB bestehen kann. 

Dagegen könnte man die — freilich umstrittene — Systematik des $ 311 Abs. 2 
BGB ins Feld führen. Nach einer Auffassung enthält die Norm ein abgestuftes 
Regelungskonzept, und zwar in zeitlicher Hinsicht. Zunächst entstehe nach Nr. 1 
ein Schuldverhältnis, wenn Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien statt- 
finden. Die Nummern 2 und 3 verlegen diesen Zeitpunkt jeweils noch weiter in 
die Vergangenheit: Nach Nr. 2 reicht auch eine Vertragsanbahnung, die zeitlich 
den Verhandlungen vorgelagert sei; Nr. 3 verlangt schließlich nur noch einen ähn- 
lichen geschäftlichen Kontakt, der Situationen in einem nach weiter vorgelagertem 
Stadium erfasse.!?0% Da der Zeitpunkt des körperlichen Eingriffs aber nach dem 
Vertragsschluss lag, erscheint es systematisch verfehlt, für diesen Zeitraum einen 
ähnlichen geschäftlichen Kontakt nach $ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB anzunehmen, der 
nach der Gesetzessystematik jedenfalls vor dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses 
liegen müsste. 

Auch die häufige Bezeichnung „Vorvertragliches Schuldverhältnis‘“!20* passt 
im Falle eines ex unc nichtigen Vertrages nicht, weil aufgrund der Fiktion über- 
haupt kein Schuldverhältnis bestand. Es geht hier vielmehr um ein Schuldverhält- 
nis ohne Vertrag als um eines vor Vertrag. 

Mangels Anwendbarkeit der culpa in contrahendo wäre daher davon auszugehen, 
dass zum Zeitpunkt der medizinischen Behandlung kein Schuldverhältnis existiert 
hat, gegen dessen Rücksichtnahmepflichten der Behandelnde verstoßen konnte. 

Diese Argumente können allerdings entkräftet werden. Zunächst ist dem sys- 
tematischen Ansatz entgegenzuhalten, dass ein solches Verständnis des $ 311 
Abs. 2 BGB keinesfalls zwingend ist. Nach anderer Auffassung stellt Nr. 3 zwar 
einen Auffangtatbestand dar, der Fälle erfassen soll, die nicht unter die Nummern 
1 und 2 subsumiert werden können.'?”® In zeitlicher Hinsicht ist der Begriff der 


Die Lehre der ci ist insbesondere mit Blick auf nichtige Verträge entwickelt worden, siehe Jbering, 
Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts Band 4, S. 1 ff. 

1203 Siehe bei Brox/Walker, SchuldR AT, § 5 Rn. 5 ff.; Looschelders, SchuldR AT, Rn. 147; Koller/ 
Roth/ Zimmermann, SMG 2002, S. 64; Kakatsakis, Die culpa in contrahendo nach neuem Schuldrecht, 
S. 42; ähnlich auch Staudinger/ Feldmann (2018), $ 311 Rn. 105. 

1204 Viele Ausführungen beschränken sich bei der Annahme eines quasivertraglichen Schuldverhält- 
nisses allein auf den Zeitraum vor Vertragsschluss. Schon das Preußische Allgemeine Landrecht 
sprach im fünften Titel des 1. Teils in $ 284 von Pflichten „bei Abschließung des Vertrags“. Auch be- 
zieht sich die Gesetzesbegründung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ausschließlich auf den 
vorvertraglichen Bereich, siehe BT-Drucks. 14/4060 S. 161 ff.; ebenso stellen diesen Zeitraum in 
den Vordergrund: Brors, ZGS 2005, S. 142; Looschelders, SchuldR AT, Rn. 147; Brox/ Walker, SchuldR 
AT, $5 Rn. 4; BeckOK BGB/Sutschet, $ 311 Rn. 39; ebenso Erman/Kindl, $ 311 Rn.16 „Abs II 
beschreibt drei Tatbestände, in denen ein vorvertragliches Schnldverhältnis mit Pflichten nach $ 241 II entsteht“. Vgl. 
ferner für das französische Recht (responsabilité précontractuelle“) Raymond Saleilles, Revue Trimestrielle 
de droit civil VI, S. 697 ff.; für das amerikanische Recht (,„precontractual obligations“) Kessler, FS von 
Caemmerer, S. 873 ff. 

1205 Canaris, JZ 2001, 499 (520); grds. bejahend: MüKo BGB/ Emmerich, $ 311 Rn. 42. 


§ 8 Folgeansprüche bei Ex /unc-Nichtigkeit des Behandlungsvertrages 277 


ähnlichen geschäftlichen Kontakte aber flexibel, also, nicht auf den vorvertragli- 
chen Bereich begrenzt.!?% Ein „ähnlicher“ Zeitpunkt kann auch nach Vertrags- 
schluss liegen, eine Einschränkung in dieser Hinsicht enthält die Vorschrift nicht. 
Daneben ist zu beachten, dass der Wortlaut der gesetzlichen Regelung den Begriff 
des vorvertraglichen Schuldverhältnisses bzw. der culpa in contrahendo gar nicht 
verwendet. Zwar sollte in $ 311 Abs.2 BGB nach der Gesetzesbegründung 
durchaus eine Kodifikation der richterrechtlich bereits anerkannten culpa in contra- 
bendo erfolgen. Damit ist aber nicht gesagt, dass der Gesetzgeber mit der Norm 
ausschließlich den vorvertraglichen Bereich im Blick hatte. Tatsächlich regeln nur 
die Nummern 1 und 2 ausschließlich den Bereich der vorvertraglichen Schuldver- 
hältnisse, während der zeitliche Anwendungsbereich der Nr. 3 deutlich weiter ist 
und neben dem vorvertraglichen auch weitere Zeiträume erfasst. Zu diesem Er- 
gebnis kommt, wer den — wiederrum umstrittenen — Grundgedanken eines 
Schuldverhältnisses nach $ 311 Abs. 2 BGB bzw. $ 241 Abs. 2 BGB in den Blick 
nimmt. Dieser liegt darin, eine vertragsähnliche Haftung für Fälle zu begründen, 
in denen die Parteien sich rein faktisch wechselseitig aufeinander verlassen, sodass 
eine gewisse Vertrauensgrundlage besteht.!208 


1206 Reischl, JuS 2003, 40 (43); NK-BGB/Becker, $ 311 Rn. 99; NK-BGB/Krebs, $ 241 Rn. 32; 
BeckOGK BGB/Herresthal, $ 311 Rn. 203; auch Schwarze, Das Recht der Leistungsstörungen, S. 486, 
grenzt nur zwischen rein sozialem und geschäftlichem Kontakt ab, nicht aber in zeitlicher Hinsicht. 
1207 BT-Drucks. 14/4060 S. 161 ff. 

1208 Anklingend schon in RGZ 120, 249 (251); ausdrücklich dann bei Ballerstedt AcP 151, 
S. 501 (506); sowie umfassend und gut begründet und letztlich überzeugend Canaris, JZ 1965, S. 475 
(476); Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 540; Canaris, FS Larenz, 
S. 27 (88); Canaris, FG 50 Jahre BGH I, S. 129 (171 ff); Canaris, FS Schimansky, S. 43 (49 ff.); zu- 
stimmend: Breidenbach, Die Voraussetzungen der Informationspflichten beim Vertragsschluss, 1989, 
S. 47 ff; Lang, AcP 201 S. 451 (536 ff. und 577), der Vertrauensprinzip und Prinzip der Selbstbin- 
dung verknüpft; Mertens, AcP 178, S.227 (249); Hohbch, NJW 1979, S. 2369 passim; Schulze, 
JuS 1983, S. 81; Kakatsakis, Die culpa in contrahendo nach neuem Schuldrecht, S. 174; Karlstedt, Die 
Eigenhaftung des Insolvenzverwalters aus Garantievertrag und culpa in contrahendo, S. 226; Larenz, 
SchuldR AT, S. 106; Esser/ Schmidt, SchuldR AT II , S. 137; BeckOGK BGB/Herresthal $ 311 Rn. 293 
f.; ebenso zur Vertrauenshaftung die Rechtsprechung des BGH: BGHZ 71, 284 (288); 79, 337 (341); 
BGH, NJW 1985, 2584 (2585); NJW 1998, 1343 (1344); a.A.: von Bar, Verkehtspflichten, S. 312 ff., 
bevorzugt eine Lösung über das Deliktsrecht; siehe ferner von Bar, JuS 1982, S. 637 (645); von 
Bar, ZGR 1983, S. 476 (490 ff., insb. 496, 499); darüber hinaus Fume, BGB AT U, S. 129; Erman, 
AcP 139, S. 273 (312); Evans-von Krbek, AcP 179, S. 85 (89 ff. und 149); Hans Stoll, AcP 176 S. 145 
(151 in Fn. 21) „kein Ruhmesblatt der deutschen Zivilrechtsdogmatik“, Hans Stoll, FS von Caemmerer, 
S. 435 (insbesondere 452 und 455); Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 253 ff.; Schwarze, Das Recht der 
Leistungsstörungen, S. 480, wonach Vertrauen unterhalb der Schwelle zur rechtsgeschäftlichen 
Bindung nicht geeignet ist, ein Schuldverhältnis zu erzeugen; Fleischer, Informationsasymmetrie im 
Vertragsrecht, S. 420 ff.; Fleischer, Die Schuldrechtsreform, S. 243 (254 ff.); Gernhuber, Das Schuldver- 
hältnis S. 178 £.; Horn, JuS 1995, S. 377 (387); Hopt, AcP 183, S. 608(639 ff.), der seine Ausführungen 
aber nicht als Angriff auf das Vertrauensprinzip versteht (S. 644); Medicus, Probleme um das Schuld- 
verhältnis, S. 20 ff., der ergänzend auf weitere Gesichtspunkte abstellen möchte, die zu formulieren 
er sich aber außerstande sicht; Picker, AcP 183 (1983), S. 369 (413, 418ff.), kritisiert, dass dieser 
Ansatz den Ausgang der konkreten Streitigkeit „völlig unberechenbar macht“, ders., FS Medicus, S. 397 
(419 ff.); Köndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, S. 102 kritisiert die Heterogenität der von der Ver- 
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Letztlich soll die Möglichkeit, auf die Rechtsgüter des anderen Teils einzuwir- 
ken, zu einem verschärften Pflichtenprogramm führen.!?” Diese Sichtweise hat 
der Gesetzgeber mit im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung zementiett. 
§ 311 Abs. 3 BGB hebt den Vertrauensaspekt als haftungsbegründenden Tatbe- 
stand hervor, während der von vielen als Grundtatbestand'?!0 aufgefasste $ 311 
Abs. 2 Nr. 2 BGB explizit auf die Einwirkungsmöglichkeit in den Rechtskreis des 
anderen Teils abstellt. 

Da sich die Einwirkungsmöglichkeiten nach Vertragsschluss aber noch ver- 
stärken, muss dort erst recht eine vertragsähnliche Haftung bejaht werden.!?!! 
Nach Canaris'2'!2 entsteht auf Grundlage des Vertrauensgedankens ein sogenanntes 
Schutzverhältnis mit Schutzpflichten sozusagen als „dritte Spur“ neben Vertrags- 
und Deliktsrecht.!?!3 Diese Schutzpflichten bestehen sowohl vor als auch nach 


trauenshaftung getragenen Fallgruppen; Frotz, Gedenkschrift Gschnitzer, S. 163 (168 ff.); Pohlmann, 
Die Haftung wegen Verletzung von Aufklärungspflichten, S. 54 ff.; Brors, ZGS 2005, S. 142 (144 £.); 
Wojtas, Die Haftung für culpa in contrahendo in Polen und in Deutschland, S. 53 ff; Krebber, VersR 
2004, S. 150 (II. 2. b), wonach dieser Ansatz allenfalls ergänzend herangezogen werden könne, es 
primär aber auf die Nähe zu einem Vertrag ankomme. 

1209 So Heinrich Stoll, Die Lehre von den Leistungsstörungen, S. 27; Heinrich Stoll, AcP 136, S. 257 
(287 ff. und 298 ff.); in Ansätzen auch schon bei Heinrich Stoll, LZ 1923, S. 532 (543 ff.); ferner bei 
Hoffmann, AcP 167 (1967), S. 394 (400); Thiele, JZ 1967, 649 (650); Raiser, AcP 127, 1 (23 £.); Dölle, 
ZStaatsW 103, S. 67 (74 f., 79 f., 84), der entgegen der heutigen Auffassung schon den rein sozialen 
Kontakt zur Pflichtenbegründung ausreichen lies; Frost, „Vorvertragliche“ und „vertragliche“ 
Schutzpflichten, S. 66; Schwarze, Das Recht der Leistungsstörungen, S. 481; Looschelders, SchuldR AT, 
Rn. 143; Larenz, SchuldR AT, S. 110; NK-BGB/Krebs, $ 241 Rn. 31. BeckOK BGB/Surschet, $ 311 
Rn.49 und $241 Rn.90; MüKo BGB/Emmerich, § 311 Rn. 41; MüKo BGB/Bachmann $ 241 
Rn. 117; Erman/ Westermann, $ 241 Rn. 11; in diese Richtung auch vgl. auch Haupt, FS Siber II, S. 1 
(11) „Die besondere soziale Beziehung, die zwischen den Beteiligten in typischer Weise entsteht, hebt sie heraus aus 
einem neutralen Nebeneinander von lediglich ‚Dritten‘ und schafft zwischen ihnen das Zueinander von „Partnern “$, 
vgl. ferner Schlesinger, Zentralblatt für die juristische Praxis 1926, S. 721 (744 ff.). 

1210 BeckOGK BGB/Herresthal, $ 311 Rn. 287; MüKo BGB/ Emmerich Rn. 45. 

1211 Canaris, JZ 1965, 475 (476 f.); Tomandl/ Zöllner, S. 99; Kongen, Z£A 1982, S. 259 (285); Soer- 
gel/ Siebert, 9. Auflage, $ 242 Rn. 63. 

1212 Canaris, JZ 1965, 475 (482); Canaris, FS Larenz, S. 27 (89); Canaris, FG 50 Jahre BGH I, S. 129 
(174); grundlegend zu der Lehre von den Schutzpflichten: Kress, Allgemeines Schuldrecht, S. 5 und 
S. 583., dessen Ausführungen wohl wiederum die Philosophie Stahls zugrunde liegt, siehe Weitnauer 
und Ehmann in der Vorrede der Herausgeber zum Neudruck dieser Schrift, S. XXIII; vgl. ferner 
Herholz, AcP 130, S. 257 (276), der auch schon einen Ansatz vom Bestehen eines vom Vertrag unab- 
hängigen Schuldverhältnisses verfolgte (sog. „rechtsgeschäftlich-schuldrechtliche Rahmenbezie- 
hung“). 

1213 Zustimmend: Thiele, JZ 1967, S. 649 (654); Müller, NJW 1969, S. 2169 (2172 ff.); Jakobs, Unmög- 
lichkeit und Vertragserfüllung, S. 38 ff.; von Lackum, Verschmelzung und Neuordnung von „culpa in 
contrahendo“ und „positiver Vertragsverletzung“, S. 158 ff.; Krebs, Sonderverbindungen und außer- 
vertragliche Schutzpflichten, S. 564; Gerhardt, JZ 1970, 535 f.; Müller-Graf}, Rechtliche Auswirkungen 
einer laufenden Geschäftsverbindung im amerikanischen und deutschen Recht, S. 247; Müller-Graff, 
JZ 1976, 153 (155 f); Nirk, FS Möhring, S. 71 (73, 78, 100); Perers, VersR 1979, 103 (106) I. 4. ; 
Kongen, Z£A 1982, S. 259 (285 f.); Singer, Das Verbot widersprüchlichen Verhaltens, S. 102; a.A.: 
Lising, Die Pflichten aus culpa in contrahendo und positiver Vertragsverletzung, S. 403, der für eine 
Durchbrechung der Dichotomie aus Vertrag und Delikt kein Bedürfnis sieht. 
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Vertragsschluss und werden grundsätzlich auch von der Nichtigkeit des Vertrages 
nicht angetastet. Da sich das Vertrauensverhältnis aus den besonderen Einwir- 
kungsmöglichkeiten auf die Rechtsgüter des anderen Teils ergibt, beruht es ledig- 
lich auf der tatsächlichen Beziehung der Parteien. Es kann daher nicht durch die 
Unwirksamkeit des Vertrages beeinflusst werden, denn eine tatsächliche Bezie- 
hung kann nicht rückwirkend im Wege einer Fiktion vernichtet werden. 


„Auch bei Nichtigkeit oder wirksamer Anfechtung des Vertrages bleibt ein ‚Schnidver- 
baltnis ohne primäre Leistungspflichten“ bestehen, das die Grundlage der Schutzpflichten 
bildet, seine Rechtfertigung in der Inanspruchnahme und Gewährung von Vertrauen fin- 
det und seine positiv-rechtliche Stütze in S 242 BGB hat. "214 


Daraus erklärt sich auch die Existenz nachvertraglicher Schutzpflichten,!?!5 die 
ohne diese Konstruktion schwerlich erklärbar sind. 

Auch aus der Gesetzesbegründung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 
geht hervor, dass sich aus dem nichtigen Vertrag Rücksichtnahmepflichten erge- 
ben können.'?! Ursprünglich sollte $ 241 Abs. 2 BGB sogar einen Passus enthal- 
ten, nach dem Rücksichtspflichten ausdrücklich auch ohne Leistungspflichten 
bestehen können.'!?!? Aus dem letztendlichen Verzicht auf diesen Passus ist kein 
Umkehrschluss dahingehend zu ziehen, vielmehr hielt die Kommission Leistungs- 
störungsrecht eine ausdrückliche Regelung neben $ 311 Abs. 2 BGB lediglich für 
nicht erforderlich.!218 

Nach der Schuldrechtsreform 2002 kann die normative Anknüpfung des 
Schutzverhältnisses — die Canaris noch in $ 242 BGB sah — nunmehr an $ 311 
Abs. 2 Nr. 3 BGB erfolgen.'?!9 Daraus folgt, dass die cwlpa in contrahendo vornehm- 
lich in $ 311 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB geregelt ist, während Nr. 3 die Möglichkeit 
für weitere rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnisse auch außerhalb des vorver- 


1214 Canaris, JZ 1965, S. 475 (477), zustimmend: NK-BGB/ Becker, $ 311 Rn. 101: „Nichtige Verträge 
können Sonderverbindungen gem. Abs. 2 Nr. 3 BGB begründen. Denn bei ihnen liegt dieselbe freiwillige Rechtskrei- 
söffnung zur Verwirklichung eines positiven Zwecks wie im vorvertraglichen Bereich vor, durch die die Rechtsgüter den 
Einwirkungen der Gegenseite ausgesetzt werden.“, ebenso Schwab, JuS 2002, S. 773 (777 £); Frost, „Vorver- 
tragliche“ und „vertragliche“ Schutzpflichten, S. 220; Esser/ Schmidt, SchuldR AT II, S. 139 £.; Larenz, 
SchuldR AT, S. 118 f.; Palandt/Grvöüneberg, $ 241 Rn. 6; Soergel/ Teichmann, 12. Auflage, $ 242 Rn. 181. 
1215 Sog. Schuldverhältnis post contractum finitum, siehe: von Bar, AcP 179, S. 452 (467 ff.); Strätz, FS 
Bosch, S. 999 (1003 f£.); BeckOK BGB/Suzschet, $ 241 Rn. 45; MüKo BGB/Bachmann BGB $ 241 
Rn. 118. Vgl. auch BAG, NZA 2009, 671 (674) und Palandt/ Grüneberg, $ 241 Rn. 6 zur Fortgeltung 
von Rücksichtnahmepflichten bei ruhendem Arbeitsverhältnis. 

1216 BT-Drucks 14/6040, 125. 

1217 Siehe BMJ, Abschlussbericht der Kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts, S. 114; der 
Text wurde zunächst in einem Diskussionsentwurf übernommen, siehe BMJ, Diskussionsentwurf 
eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom 4. 8. 2000, S. 305, abgedruckt in Ernst/ Zimmermann, 
Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 619. 

1218 Vgl. Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, S. 356 Fn. 1. 

1219 Reischl, JuS 2003, S. 40 (43); Staudinger/O/zen (2015), $ 241 Rn. 408; a.A.: HKK/Dorn, $ 241 
Rn. 109. 
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traglichen Bereichs eröffnet.!?2 Erforderlich ist dazu nur eine ähnliche Einwir- 
kungsmöglichkeit auf die Rechtsgüter des anderen Teils wie in den Nummern 1 
und 2, aus der eine vergleichbare Vertrauensgrundlage erwächst. 

Auch bei einer Behandlung ohne Vertrag besteht zwischen Behandelnden und 
Patienten eine Sonderverbindung, die über das normale Bürger-Bürger-Verhältnis 
hinausgeht. Der Patient gibt dem Behandelnden die Möglichkeit auf seinen Kör- 
per und seine Gesundheit einzuwirken. Der Behandelnde gibt dem Patienten die 
Möglichkeit von seiner Arbeitsleistung zu profitieren und damit letztlich auf sein 
Vermögen zuzugreifen. Derartige Einwirkungsmöglichkeiten müssen mit Rück- 
sichtnahmepflichten nach $ 241 Abs. 2 BGB ausgeglichen werden. Das gilt insbe- 
sondere vor dem Hintergrund, dass gerade die medizinische Heilbehandlung ein 
besonders hohes Maß an Vertrauen in Anspruch nimmt.!??! Es erscheint nicht 
angemessen, im Falle eines Schadens nur eine deliktische Haftung anzuneh- 
men.!22 

Allerdings ist auch zu beachten, dass die Annahme eines vertragsähnlichen 
Schuldverhältnisses dazu beiträgt, den parteilich gewollten Zweck zu erreichen 
beziehungsweise die eigentlich nichtige vertragliche Vereinbarung der Parteien zu 
verfestigen. Insbesondere bei Verstößen gegen Verbotsgesetze führt dies zu einer 
gesetzlich nicht gewollten Sonderverbindung. Der Gesetzgeber hat mit dem Ver- 
bot der vertraglich geschuldeten Handlung deutlich gemacht, dass ein entspre- 
chendes Schuldverhältnis gerade nicht entstehen soll. Daher ist fraglich, ob nicht 
die gesetzliche Wertung der $$ 134 BGB iVm. 2 Abs. 1 BÄO gegen die Annah- 
men einer solchen vertragsähnlichen Haftung spricht. Es könnte die Nichtigkeits- 
folge des $ 134 BGB untergraben, wenn — quasi durch die Hintertür — letztlich 
doch eine Sonderverbindung bejaht wird, die einem Vertrag sehr nahekommt.!?3 
So könnte der Behandelnde vertragliche Schadensersatzansprüche geltend ma- 
chen, die er nach den $$ 134 BGB iVm. 2 Abs. 1 BÄO nicht haben dürfte. 

Jedoch geht es hier um einen Schadensersatzanspruch des Patienten und der 
Patient soll durch das Verbotsgesetz gerade geschützt werden. Unter Schutzge- 
sichtsaspekten erscheint eine Haftung des Behandelnden nicht unangemessen. 
Vielmehr wäre die Haftung sogar geeignet, die generalpräventive Wirkung der 


1220 Canaris, JZ 2001, S. 499 (520); Dauner-Lieb/ Arnold} Dötsch/ Kitz, Fälle zum neuen Schuldrecht, 
S. 205; Schwab, JuS 2002, S. 773 (777 £f); Reischl, JuS 2003, S. 40 (43); Lüsing, Die Pflichten aus culpa 
in contrahendo und positiver Vertragsverletzung, S. 144. 

1221 Vgl. hierzu den alternativen Begründungsansatz der cic, der eine allgemeine Berufshaftung her- 
ausgehobener Professionen postuliert: Hop, Der Kapitalanlegerschutz im Recht der Banken, S. 406 
f; Hopt, FS R. Fischer, S. 237 (252); Hopt AcP 183, S. 608; von Bar, ZGR 1983, S. 476 (506 ff.), aller- 
dings nicht zur ci sondern bezüglich deliktsrechtlicher Verkehtssicherungspflichten iRd $ 823 Abs. 2 
BGB; Lang, AcP 201, S. 451, (536 ff.); Lammel, AcP 179, S. 337 (365); dagegen: BGH, NJW 1995, 
1213 (1214) für einen bestellten Betreuer; BGH, NJW-RR 1991, 1312 (1314) für den GmbH- 
Geschäftsführer; BGH, NJW 1991, 32 (33) und BGH, NJW 1989, 293 (294) für einen Rechtsanwalt; 
siehe hierzu auch Zngehör, NJW 2000, S. 1601, (1609); Brors, ZGS 2005, S. 142 (147). 

1222 Canaris, JZ 1965, S. 475 (476). 

1223 Vgl. NK-BGB/Becker, $ 311 Rn. 101. 
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Verbotsvorschrift zu unterstützen: Der Behandelnde verliert nicht nur seinen 
Primäranspruch und muss das gezahlte Honorar zurückerstatten, sondern haftet 
darüber hinaus auch noch vertraglich auf Schadensersatz. 

Und auch die Kehrseite der Medaille scheint hinnehmbar: Zwar würde auch 
im umgekehrten Verhältnis der Patient gegenüber dem Behandelnden bei einer 
Pflichtverletzung im Sinne des $ 241 Abs. 2 BGB haften.!2 Die Fälle der Verlet- 
zung einer Rücksichtnahmepflicht durch den Patienten dürften aber die Ausnah- 
me bleiben. Der Behandelnde ist ja gerade in der Position, die ihm eine intensive 
Einflussnahme auf die Rechtsgüter des Patienten ermöglicht. Die Möglichkeiten 
des Patienten, Rechtsgüter des Behandelnden zu verletzen, sind demgegenüber zu 
vernachlässigen. 

Dieses Ergebnis wird auch durch Stimmen in der Literatur gestützt. Ein 
Schuldverhältnis nach $ 311 Abs. 2 BGB wird dort mit Blick auf $ 134 BGB ver- 
neint, wenn die Vertragsparteien nicht schutzwürdig sind. Richtet sich ein gesetzli- 
ches Verbot also gegen beide Parteien, ist ein Schuldverhältnis nach $ 311 Abs. 2 
BGB zu verneinen.!?”? Gleiches gelte zwar auch, wenn § 817 S. 2 BGB anwendbar 
ist, da die Rechtsordnung in diesem Fall den Unwirksamkeitsgrund höher gewich- 
te als den Gedanken der Verteilungsgerechtigkeit.'??° Damit kann aber nur ge- 
meint sein, dass im Falle eines Ausschlusses des Bereicherungsanspruchs des Ge- 
schädigten kein Schuldverhältnis nach $ 311 Abs. 2 BGB entsteht, weil sonst die 
Wirkung des Kondiktionsausschlusses unterlaufen werden könnte. Auf den An- 
spruch des Patienten aus $ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ist $ 817 S. 2 BGB aber 
gar nicht anwendbar. 

Zwischen Behandelndem und Patienten bestand daher zum Zeitpunkt des 
Heileingriffs eine Sonderbeziehung mit Schutzpflichten nach $ 241 Abs. 2 BGB, 
§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB. 


Weiterhin bestand schon vor Abschluss des später ex Zune nichtigen Behandlungs- 
vertrages ein vorvertragliches Schuldverhältnis aus $ 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB zwi- 
schen Behandelndem und Patienten. Danach entsteht ein solches auch durch die 
Anbahnung eines Vertrags, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige 
rechtsgeschäftliche Beziehung dem anderen Teil die Möglichkeit zur Einwirkung 
auf seine Rechte, Rechtsgüter und Interessen gewährt oder ihm diese anvertraut. 
Auch im Vorfeld des Abschlusses des eigentlichen Behandlungsvertrages wird der 
Behandelnde im Gespräch mit dem Patienten die Möglichkeit gehabt haben, auf 
dessen Selbstbestimmungsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG einzuwirken und ihn zum 


1224 Das gilt nicht, wenn der Behandelnde Kenntnis von den Rücknahmegründen hatte und den 
Patienten nicht darüber informiert hat. Siche dazu sogleich unter $ 811. 7. 

1225 NK-BGB/Becker, $ 311 Rn. 101; vgl. auch schon Dölle, ZStaatsW 103, S. 67 (84). 

1226 NK-BGB/Becker, $ 311 Rn. 101; a.A.: Canaris, JZ 1965, S. 475 (482). 
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Vertragsschluss zu bewegen. Für ein solches Verhältnis reicht es bereits aus, wenn 
der Patient mit dem Behandelnden einen Termin vereinbart hat.!??7 


b. Pflichtverletzung 


Der Behandelnde müsste eine Pflicht aus dem Schuldverhältnis verletzt haben. In 
Betracht kommen nur Verletzungen von Pflichten aus $ 241 Abs. 2 BGB. Danach 
sind die Parteien gegenseitig zur Rücksicht auf Rechte, Rechtsgüter und Interessen 
des anderen Teils verpflichtet. 


aa. Heilbehandlung als Körperverletzung 


Geht man davon aus, dass der Behandelnde bei seinen Patienten zumindest mi- 
nimalinvasive beziehungsweise medikamentöse Eingriffe vornimmt, kommt zu- 
nächst eine Verletzung der Rücksichtnahmepflicht auf die Rechtsgüter Körper 
und Gesundheit in Betracht.!”® Denn eine Körperverletzung stellt jede Verlet- 
zung der äußeren körperlichen Integrität einschließlich der Zufügung von 
Schmerzen dar, sodass schon der Stich mit einer Injektionsnadel den Tatbestand 
erfüllt. Auch eine Gesundheitsverletzung, also eine behandlungsbedürftige Stö- 
rung der inneren Lebensvorgänge, wird in der Regel zu bejahen sein.!?29 

Damit öffnet sich die Tür zu einer alten Kontroverse, die bis auf eine Ent- 
scheidung des Reichsgerichts in Strafsachen aus dem Jahr 18941230 zurückgeht. Es 
qualifizierte den ärztlichen Heileingriff als tatbestandliche Körperverletzung, hielt 
selbige aber für gerechtfertigt, solange der Patient in die ärztliche Maßnahme ein- 
gewilligt hatte.!??! Damit wird letztlich eine Einschränkung des Tatbestandes einer 
Körperverletzung in zeitlicher sowie subjektiver Hinsicht vorgenommen: Gegen- 
stand der Betrachtung ist die ärztliche Maßnahme zum Zeitpunkt ihrer Vornahme 
ohne Rücksicht auf eine später eintretende Gesundheitsverbesserung oder den 
Willen des Arztes, einen Heilerfolg herbeizuführen.!”? Dieser sogenannten Kör- 
perverletzungsdoktrin haben sich sowohl die Straf- als auch die Zivilsenate des 
Bundesgerichtshofes angeschlossen.!?33 

Allerdings erfährt diese Judikatur von verschiedenen Seiten massive Kritik. Da 
wäre zunächst die Ärzteschaft, die sich seit jeher dagegen wehrt, in einem Atem- 


1227 Staudinger/ Feldmann (2018), $ 311 Rn. 111. 

1228 Eine Unterscheidung zwischen den Rechtsgütern wird in der Regel nicht vorgenommen, da eine 
Verletzung jeweils dieselbe Rechtsfolge auslöst, siehe Katzenmeier, Arzthaftung, S. 111. Daher wird im 
Folgenden nur noch von der Körperverletzung die Rede sein. 

1229 Definitionen entnommen aus Staudinger/ Hager (2017), $ 823 Rn. B 5. 

1230 RGSt 25, 375. 

1231 RGSt 25, 375 (380); siehe auch die späteren Entscheidungen des Reichsgerichtes in Zivilsachen: 
RGZ 68, 431 (433); 88, 433 (436); 151, 349 (352); 163, 129 (137); 168, 206 (210). 

1232 Taufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier, Kapitel V Rn. 8. 

1233 BGHZ 7, 198 (206); BGHZ 29, 46 (49); 29 176 (179); 106, 391 (397 f); BGH, NJW 1956, 1106 
(1107); 2006, 2108 Rn. 6 [alle zu $ 823 BGB]; BGH, NJW 2011, 1088 (1089) Rn. 9 [zu $ 223 StGB]. 


§ 8 Folgeansprüche bei Ex tunc-Nichtigkeit des Behandlungsvertrages 283 


zug mit Messerstechern und Schlägern genannt zu werden.!?3* Die Einordnung als 
Körperverletzung hat im Zivilrecht jedoch allein den Zweck festzustellen, ob ein 
deliktisch geschütztes Rechtsgut verletzt wurde. Ein persönliches Unwerturteil 
wird dadurch — anders als im Strafrecht (!) — nicht gefällt. Die Einordnung einer 
Handlung als Körperverletzung ist rechtstechnisch zu verstehen. Sie dient letztlich 
nur dazu festzustellen, ob eine bestimmte Rechtsposition überhaupt von $ 823 
Abs. 1 BGB!25 geschützt wird. Anders gesagt: Die Feststellung einer Körperver- 
letzung nach $ 823 Abs. 1 BGB macht den Arzt nicht zu einem schlechteren 
Menschen, sie dient nur der Feststellung, ob die betroffene Rechtsposition des 
Patienten in den Schutzbereich des $ 823 Abs. 1 BGB fällt. Hieraus ein morali- 
sches Urteil über den Verletzenden abzuleiten, wäre verfehlt, die negative Be- 
wertung folgt nicht aus der Rechtsgutsverletzung, sondern liegt erst in der Fest- 
stellung der Rechtswidrigkeit. 1237 

Neben dieser „emotionell gefärbten“>® Kritik der Ärzteschaft, die cher auf das 
ärztliche Berufsethos zurückzuführen ist, untermauert die juristische Literatur!?? 


1234 Siehe die Stellungnahme der Deutschen Gesellschaft für Chirurgie zu Fragen der Strafrechtsre- 
form mit ärztlichem Einschlag aus dem Jahre 1958: , „Diese wahrhaft humanitäre Tätigkeit hat wesensmäfig 
mit Körperverletzung durch gewalttätige Verbrecher oder Messerhelden de facto nicht das allergeringste zu tun“ (ab- 
gedruckt bei Schreiber, Zeitschrift für die ärztliche Fortbildung und Qualitätssicherung 1998, S. 568. 
Siehe auch Weyers/Mirtsching, JuS 1980, S. 317 (320); Tag, Der Körperverletzungstatbestand im Span- 
nungsfeld zwischen Patientenautonomie und Lex artis, S. 439 f.; Büttner, FS Geiß, S. 355 f. 

1235 Die Arzthaftung ist deliktsrechtliche geprägt, sodass die Körperverletzungsdoktrin im Zivilrecht 
an $ 823 Abs. 1 BGB entwickelt wurde. Es spricht aber nichts dagegen, die aufgestellten Grundsätze 
auch auf das Vertrags- bzw. Quasivertragsrecht anzuwenden. 

1236 MüKo BGB/ Wagner, Vor $ 630a Rn. 15; RGRK/Nüßsgens, $ 823 Rn. 65. 

1237 Deutsch, NJW 1965, S. 1985 (1986). 

1238 Staudinger/ Hager (2017), $ 823 Rn. 13. 

1239 Kritische gegenüber der Rechtsprechung zeigt sich insbesondere die strafrechtliche Literatur: 
Tag, Der Körperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenautonomie und Lex 
artis, S. 439 f.; Schröder, Besondere Strafvorschriften gegen eigenmächtige und fehlerhafte Heilbe- 
handlung?, S. 19; Lackner/Kühl/Kähl, $ 223 Rn. 8; Leipziger Kommentar StGB/Lilie, Vor $$ 223 
Rn. 3 ff.; Fischer, StGB, $ 223 Rn. 20; Ulsenheimer/ Ulsenheimer, Rn. 324 ff.; Spickhoff/Knaner/ Brose, 
$ 223 StGB Rn. 20; differenzierend: MüKo StGB/ Joecks (Hardtung), $ 223 Rn. 53 ff.; für die Einfüh- 
rung eines Tatbestandes des „Patientenverrats“ de lege ferenda: Durige, MedR 2005, S. 706 (709); 
a.A. Krey/ Heinrich/ Hellmann, SteafR BT 1, Rn. 217 ff. mwN; aus der zivilrechtlichen Literatur zeigen 
sich kritisch: Wiethölter, Die Aufklärungspflicht des Arztes, S. 106 f.; Lanfs, NJW 1969, S. 529 (531 f); 
Lauf, NIW 1974, S. 2025 (2026); Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2, S. 383 f; Es- 
ser/ Weyers, Schuldrecht 11/2, S. 154 ff.; Briggemeier, Deliktstecht Rn. 699 ff., Hart, FS Heinrichs, 
S. 291 (318); Damm, JZ 1998, S. 926 (928); Giebel/ Wienke/ Sanerborn/ Edelmann Mennigen/ Dievenich, 
NJW 2001, S. 863 (868); Bittner, FS Geiß, S. 353 ff.; Taupitz, Gutachten 63. DJT, A 15 f.; und zu- 
nächst noch: Katzenmeier, ZRP 1997, S. 156 (160 f.), siehe aber auch: Katzenmeier, Arzthaftung, $ 2 III 
1 und $ 6 II 1, wo zwar noch in Richtung eines Tatbestandswechsels argumentiert wird, dem Streit 
jedoch eine tiefgreifende Bedeutung abgesprochen wird; der Rspr zustimmend: Giesen, Arzthaftungs- 
recht, Rn. 204 (211 £.); Deutsch, NJW 1965, S. 1985; Obby, Volenti non fit iniuria, S. 243; Rosener, Die 
Einwilligung in Heileingriffe, S. 10; RGRK/Nüßgens $ 823 Anh. II Rn. 65; Wagner, VersR 2012, 
S. 789 (793); BeckOGK BGB/ Spindler, $ 823 Rn. 104; MüKo BGB/ Wagner, $ 823 Rn. 911 £.; Spick- 
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ihre Kritik mit dogmatischen Argumenten: Der ärztliche Heileingriff sei seinem 
sozialen Sinn nach nicht auf eine Verletzung gerichtet, sondern im Gegenteil auf 
Heilung des Patienten.!?® Richtigerweise entspricht es aber gerade der Sozialan- 
schauung, das Zustechen mit einer Spritze oder den Schnitt mit einem Skalpell als 
Körperverletzung einzuordnen. Man stelle sich nur einmal vor, nicht der Arzt 
führe die Spritze, sondern ein HIV-infizierter Drogenabhängiger. Allein der sub- 
jektive Wille des Arztes zu heilen, schließt eine Rechtsgutsverletzung nicht aus. 
Auch im Falle anderweitiger Rechtsgutsverletzungen kommt es auf den „guten 
Willen“ des Schädigers nicht an.!?* 

Gegen die Körperverletzungsdoktrin wird vor allem eingewendet, der Un- 
rechtsgehalt eines Heileingriffs ohne informed consent liege nicht in einer körperli- 
chen Beeinträchtigung, sondern in der Beeinträchtigung des Selbstbestimmungs- 
rechtes des Patienten.!?# 

Dieser Feststellung lässt sich ein richtiger Kern abgewinnen, jedoch geht mit 
der Verletzung eines Rechtsgutes immer auch eine Verletzung des Rechtes einher, 
über dieses Rechtsgut zu verfügen.!?® Eine Schädigung des Eigentums stellt bei- 
spielsweise immer auch eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechts über das 
Eigentum dar.!?* Daraus ergibt sich die Konsequenz, dass der Schutz der Rechts- 
güter Körper und Gesundheit den Schutz der Freiheit mitumfasst, über diese 
Rechtsgüter zu disponieren. Das Selbstbestimmungstecht und das Recht auf kör- 
perliche Unversehrtheit sind damit Ausdruck ein und derselben Rechtsposition.!?® 

Ein weiterer Ansatzpunkt ist die Beweislastverteilung. Die Lösung der Prob- 
lematik im Rahmen der Rechtfertigung ist im Deliktsrecht so attraktiv, weil 
dadurch der Arzt die Beweislast für den informed consent trägt. Denn die Rechtswid- 
rigkeit der Körperverletzung wird nach der Lehre vom Erfolgsunrecht indi- 


hoff/ Greiner, $ 839 BGB Rn. 200 f.; Deutsch/ Spicehoff, Rn. 300; Soergel/Spickhoff $ 823 Anh. I Rn. 52; 
Staudinger/ Hager (2017), $ 823 Rn. 13. 

1240 Tag, Der Körperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenautonomie und Lex 
artis, S. 439; Brüggemeier, Deliktstecht Rn. 634. 

1241 MüKo BGB/ Wagner, Vor $ 630a Rn. 15; vgl. auch Fischer, StGB, $ 223 Rn. 20. 

1242 Weitnauer, DB 1961, Beilage Nr. 21, S. 1 und 5 f; Wierhölter, Die Aufklärungspflicht des Arztes, 
S. 106 f.; Kleinewefers, VersR 1962, S. 197; Taupitz, Gutachten 63. DJT, A 15 f.; Katzenmeier, Arzthaf- 
tung S. 118 ff.; Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier, Kapitel V Rn. 12 £.; Larenz/ Canaris, Lehrbuch 
des Schuldtechts 11/2, S. 383 £.; Esser/ Weyers, Schuldrecht 11/2, S. 155. 

1243 OLG Dresden, NJW 2004, 298 (299); KG, VersR 2004, 1320; Deutsch, NJW 1965, S. 1985 
(1989); Jungnickel/ Meinel, MDR 1988, S. 456 (458); Deutsch, AcP 192, S. 161 (165); Nüfßsens, FS Hauß, 
S.287 (291); Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S.240 f; 
Laufs/Kern/Rehborn/Kern/Rehborn, $ 102 Rn. 5; Staudinger/Hager (2017), $ 823 Rn.I 3; auch 
erkannt von Taupitz, Gutachten 63. DJT, A 15 f. (Fn. 31). 

1244 Beispiel entnommen aus: Nößgens, FS Hauß, S. 287 (291). 

1245 Deutsch, NJW 1965, S. 1985, (1989); Wagner, VersR 2012, S. 789 (793); Gleixner-Eberle, Die Einwil- 
ligung in die medizinische Behandlung Minderjähriger, S. 230 f.; MüKo BGB/ Wagner, Vor $ 630a 
Rn. 15; Deutsch/ Spickhoff, Rn. 528; BeckOGK BGB/ Spindler, $ 823 Rn. 765.1. 
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ziert. Verlagert man die Frage aber in den Tatbestand des $ 823 Abs. 1 BGB, 
hätte der Patient die Körperverletzung durch die Vornahme der Behandlung ohne 
informed consent nachzuweisen.!?* Dieser Nachweis dürfte ihm im Regelfall deutlich 
schwerer fallen als dem Arzt, den eine Dokumentationspflicht trifft. Von den 
Kritikern der Körperverletzungsdoktrin wird daher eine Beweislastumkehr auch 
auf Tatbestandsebene vorgeschlagen,'?# die für die vertragliche Haftung nunmehr 
in $ 630h Abs. 2 und 3 BGB geregelt wurde. 

Für die Auffassung der Rechtsprechung spricht schließlich noch folgendes: 
Ein Wechsel weg von der Körperverletzung hin zu einer Verletzung des Persön- 
lichkeitsrechts benachteiligt die Rechtsposition des Patienten. Im Falle einer leich- 
ten Verletzung der Aufklärungspflicht, die letztlich einen schweren Gesundheits- 
schaden nach sich zieht, hätte der Patient nur Anspruch auf Ersatz solcher Schä- 
den, die kausal auf die leichte Persönlichkeitsrechtsverletzung zurückzuführen 
sind. Der schwere Gesundheitsschaden fällt nicht darunter, weil der Schutzzweck 
des allgemeinen Persönlichkeitsrechts nicht auch den Körper oder die Gesundheit 
des Betroffenen umfasst. Auch wären Vermögensschäden nicht ersatzfähig, 
weil diese nicht vom Schutzzweck des allgemeinen Persönlichkeitsrechts umfasst 
sind.!250 Schließlich hängt die Gewährung von Schmerzensgeld im Falle einer Per- 
sönlichkeitsrechtsverletzung vom Vorliegen besonderer Voraussetzungen ab, die 
es im Falle einer Körperverletzung nicht gibt.!?5! Persönlichkeitsrechtsverletzun- 
gen sind nur ersatzfähig, wenn sie eine gewisse Erheblichkeit erreichen und den 
Schädiger eine besonders schwere Schuld trifft. Ferner wird verlangt, dass die 
erlittenen Nachteile nicht anderweitig kompensiert werden können.'?5? Ein Tatbe- 
standswechsel hin zu einer Persönlichkeitsrechtsverletzung wäre für den Patienten 
daher nachteilig, weil ein Schadensersatzanspruch von höheren Voraussetzungen 
abhinge. 

Folglich sprechen die besseren Argumente dafür, der Ansicht der Rechtspre- 
chung zu folgen und bei einem ärztlichen Heileingriff ohne rechtfertigende Ein- 
willigung eine Körperverletzung zu bejahen. 


1246 So schon RGZ 50, 60 (65 ff); siehe ferner BeckOGK BGB/Spechr-Riemenschneider, $ 823 
Rn. 1092. 

1247 Niüißgens, FS Hauß, S. 287 (291). 

1248 Katzenmeier, ZRP 1997, S. 156 (161); Hart, FS Heinrichs, S. 291, (317); Larenz/ Canaris, Lehrbuch 
des Schuldrechts 11/2, S. 383 f. Diese Art der Beweislastverteilung für den Fall, dass man nur eine 
Persönlichkeitsrechtsverletzung annimmt, akzeptieren auch Dentsch/ Spickhoff, Rn. 411; anders dage- 
gen: Büttner, FS Geiß, S. 362, wonach die Beweislast dem Patienten zugewiesen werden könne. 

1249 Kleinewefers, VersR 1962, S. 197; Deutsch, NJW 1965, S. 1985 (1989); Nßgens, FS Hauß, S. 287 
(291); Laufs/Kern/Rehborn/Kem/Rehborn, $ 102 Rn. 5. 

1250 Nüßgens, FS Hauß, S. 287 (291). 

1251 Deutsch, NJW 1965, S. 1985 (1989); Staudinger/ Hager (2017), $ 823 Rn. I 3; MüKo BGB/ Wagner, 
§ 630a Rn. 16; BeckOGK BGB/ Spindler, $ 823 Rn 765.1; BGB-RGRK/Nüßeens, $ 823 Anh II Rn 65. 
1252 BGHZ 35 363 (369); 95, 212 (215); 128, 1 (15 £.); 132, 13 (27); ebenso Weyers/ Mirtsching, JuS 
1980, S.317 (320); Prinz, NJW 1996, S. 953 (954); Janda, JZ 2012, S.932 (939); Kötz/ Wagner, 
DeliktsR Rn. 420; BeckOGK BGB/ Spindler, $ 823 Rn 765.1. 


286 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


(1) Einwilligung 
Damit ist jeder Heileingriff des Behandelnden als Körperverletzung zu betrachten. 
Sie stellt nur dann keine Schutzpflichtverletzung nach $ 241 Abs. 2 BGB dar, 
wenn sie durch einen informed consent gerechtfertigt ist. Die Rechtswidrigkeit der 
Pflichtverletzung wird im Rahmen des $ 280 Abs. 1 BGB zwar nicht explizit er- 
wähnt, sie ist jedoch in den Tatbestand hineinzulesen. Im Falle eines Rechtferti- 
gungsgrundes kann eine Pflichtverletzung nicht zum Schadensersatz führen.!253 
Bei einer Schutzpflichtverletzung besteht mit Blick auf die Rechtswidrigkeit kein 
Unterschied zwischen quasivertraglicher und deliktischer Haftung, die Dogmatik 
der deliktischen Rechtfertigungsgründe ist auch hier anzuwenden. 1254 

Auch wenn eine rechtfertigende Einwilligung ursprünglich vorlag, könnte sie 
durch den rückwirkenden Approbationsentzug weggefallen sein. Dafür gibt es 
zwei mögliche Anknüpfungspunkte. Zunächst kann schon die Aufklärung fehler- 
haft sein (a). Daneben kann aber auch die darauf aufbauende Einwilligung als 
solche unwirksam sein (b). 


(a) Fehlerhafte Aufklärung 


(aa) Notwendigkeit der Aufklärung über die fehlende Approbation 


Zunächst könnte die Einwilligung auf dem Fundament einer unzureichenden 
Aufklärung errichtet und damit unwirksam sein. Denn die Einwilligung kann den 
körperlichen Eingriff nur soweit legitimieren, wie der Patient über die medizini- 
sche Maßnahme informiert wurde.!?5 

Hierbei kann zwischen formellen und materiellen Fehlern unterschieden wer- 
den. Die Aufklärung kann schon deshalb fehlerhaft sein, weil die aufklärende Per- 
son hierzu nicht hinreichend qualifiziert war (formeller Fehler). $ 630e Abs. 2 
Nr. 1 BGB! regelt nunmehr, dass die Aufklärung durch den Behandelnden oder 
durch eine Person erfolgen muss, die über die zur Durchführung der Maßnahme 
notwendige Ausbildung verfügt. Hat der Behandelnde also die Approbation er- 
schlichen und in Wahrheit nicht die erforderliche Ausbildung abgeschlossen, wäre 
die Einwilligung schon unwirksam, weil nicht durch eine hinreichend qualifizierte 
Person aufgeklärt wurde. 

Darüber hinaus kommen auch Fehler bezüglich des Inhalts der Aufklärung in 
Betracht (materieller Fehler). Diesbezüglich stellt sich zunächst die Frage, ob der 
Behandelnde den Patienten über die fehlende Approbation aufklären muss. 


1253 NK-BGB/Dauner-Lieb, $. 280 Rn. 37. 

1254 BeckOGK BGB/Riehrm, $ 280 Rn. 175. 

1255 Spickhoff/ Spzckhoff, § 630e BGB Rn. 1. 

1256 Die Neuregelung des Behandlungsvertrages sollte insbesondere das deliktisch geprägte Arzthaf- 
tungsrecht in Gesetzesform gießen. Keinesfalls sollte die Anwendbarkeit der richterrechtlich entwi- 
ckelten Regeln auf das Vertragsrecht begrenzt werden. Es kann daher auch bei nichtigem Behand- 
lungsvertrag iRd der Überprüfung quasivertraglicher oder deliktischer Ansprüche auf die $ 630a ff. 
BGB zurückgegriffen werden, siehe BeckOGK BGB/ Spindler, $ 823 Rn. 797. 
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Hintergrund der Aufklärungspflicht ist, dem Patienten die notwendige Tatsa- 
chengrundlage zu verschaffen, damit dieser sein Selbstbestimmungsrecht wahr- 
nehmen kann. Demnach muss die Aufklärung alle Informationen enthalten, die 
der Patient benötigt, um darüber zu entscheiden, ob und wie er behandelt werden 
möchte.!?” Darunter fallen zunächst sowohl die Heilungsaussichten als auch die 
Möglichkeit etwaiger Schäden. Der Patient soll in die Lage versetzt werden, zwi- 
schen Risiken und Nutzen der Behandlung abzuwägen. In jedem Fall ist eine Auf- 
klärung „ber Verlauf, Chancen und Risiken der Behandlung „im Großen und Ganzen“ 
erforderlich. Dem Patienten 


„muss als medizinischen Laien eine zutreffende Vorstellung davon vermittelt werden, wie 
ihm nach medizinischer Erfahrung durch Diagnosemafsnahmen und Therapie geholfen 
werden kann, aber auch welchen Gefahren er sich dabei aussetzt. 158 


Mit der Normierung des Behandlungsvertrages in den §§ 630a ff. BGB hat der 
Gesetzgeber auch den Umfang der ärztlichen Aufklärungspflichten — allerdings 
nicht abschließend — kodifiziert: Nach $ 630e Abs. 1 S. 1 BGB ist der Behandeln- 
de verpflichtet, den Patienten über sämtliche für die Einwilligung wesentliche 
Umstände aufzuklären. Unter diese wesentlichen Umstände fällt auch die Frage, 
ob der Behandelnde approbiert ist. Denn die Approbation gibt Auskunft über die 
grundsätzliche Eignung zur Ausübung der Heilkunde. 

Zwar beziehen sich Rechtsprechung und Schrifttum mit Blick auf den Umfang 
der Aufklärungspflicht im Wesentlichen auf die Behandlung als solche. Die In- 
formation über Vorteile, Risiken und mögliche Alternativen dienen aber dem 
Zweck, den Patienten in die Lage zu versetzen, eine fundierte Entscheidung zu 
treffen. Er selbst soll Nutzen und Risiken gegeneinander abwägen können. Dazu 
ist aber auch die Qualifikation des Behandelnden elementar,!? denn ein diesbe- 
züglicher Mangel ist geeignet, die Risiken der Behandlung wesentlich zu erhöhen. 
Sie ist sogar so elementar, dass sie im Normalfall eines approbierten Mediziners 
überhaupt nicht mehr erwähnt wird. Der Patient darf grundsätzlich davon ausge- 
hen, dass ein in Deutschland tätiger Mediziner auch die Erlaubnis zur Ausübung 
der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung „Arzt“ hat. Das ändert aber nichts an 
der Verpflichtung des Behandelnden, den Patienten darüber aufzuklären, sollte 
ihm die Ausübung der Heilkunde verboten sein. Das gebietet schon der Schutz 
des Patienten vor der Behandlung durch unkundige Personen.!?°0 Durch die Auf- 
klärung ist diesem die Möglichkeit zu verschaffen, die Behandlung von jemand 
anderem vornehmen zu lassen. 


1257 Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier, Kapitel V Rn. 6 f.; Hart, FS Heinrichs, S. 315. 

1258 BGHZ 106, 391 (399). 

1259 Vgl. Deutsch/ Spickhoff, Rn. 453, wonach der Arzt auf besser qualifizierte Kollegen hinweisen 
muss. Dann muss er aber erst recht darüber aufklären, dass er selber unqualifiziert ist. 

1260 Vgl. OLG Nürnberg, VersR 2009, 786, wo schon die Täuschung über die fachärztliche Qualifi- 
kation des Behandelnden zu einem Schadensersatzanspruch führte. 


288 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


(bb) Folgen der Rückwirkung 


Im Falle der Rücknahme besteht allerdings wieder die Besonderheit der Rückwir- 
kungsfiktion. Faktisch verfügte der Behandelnde zum Zeitpunkt der Heilbehand- 
lung über eine Approbation. Man würde etwas Unmögliches verlangen, müsste 
der Behandelnde zum Zeitpunkt der Behandlung über etwas aufklären, was es 
noch gar nicht gibt und wovon er und auch jeder andere mithin keine Kenntnis 
haben kann. Insofern ist die Aufklärungspflicht über die fehlende Approbation als 
solche zu verneinen. 

Fraglich ist aber, ob den Behandelnden eine Aufklärungspflicht über den je- 
weiligen Rücknahmegrund trifft. Dabei ist zwischen den verschiedenen Rücknah- 
megründen des $5 BÄO zu differenzieren: So dürfte der Behandelnde im Hin- 
blick auf die Patientensicherheit zwar eine Aufklärungspflicht über die Tatsache 
haben, dass er seine Prüfungszeugnisse gefälscht hat und somit nie den Nachweis 
seiner medizinischen Qualifikation erbracht hat (unabhängig davon, ob hierin 
nicht auch bereits ein formeller Fehler liegt, weil der Behandelnde für die Aufklä- 
rung nicht hinreichend qualifiziert ist). Gleiches gilt, wenn der Behandelnde weiß, 
dass er schon bei Approbationserteilung gesundheitlich nicht in der Lage war, den 
Arztberuf auszuüben und sich hieran nichts geändert hat. Hat er die Eignung 
dagegen in der Zwischenzeit wiedererlangt, ist keine Aufklärung über den Rück- 
nahmegrund erforderlich. In diesem Fall würde es auch gar nicht zu einer Rück- 
nahme kommen, weil der Behörde gerade für diesen Fall ein Ermessen einge- 
räumt wird.1261 

Auch wird über eine Straftat, die bei Kenntnis im Zeitpunkt der Approba- 
tionserteilung die Feststellung der Unwürdigkeit zur Folge gehabt hätte, nicht in 
jedem Fall eine Aufklärungspflicht bestehen. Hintergrund sind die verschiedenen 
Schutzrichtungen, die der Aufklärungspflicht und die Rücknahme wegen Unwür- 
digkeit zukommen: Wie gezeigt wurde, dient die Rücknahme wegen Unwürdigkeit 
des Behandelnden dem Gesundheitsschutz der Allgemeinheit, indem das Vertrau- 
en in den ärztlichen Berufsstand aufrechterhalten wird.!?° Aber nicht jedes Fehl- 
verhalten, das das Vertrauen in die Ärzteschaft beschädigt, führt auch zu einer 
Gefährdung des einzelnen Patienten. Denn die Tat müsste mit dem Heileingriff in 
einem Zusammenhang stehen, der es erlaubt, Rückschlüsse auf die Qualität der 
Behandlung und insbesondere ihre Risiken zu ziehen. Insoweit hängt die Frage 
der mangelhaften Aufklärung über die Rücknahmegründe also vom Einzelfall ab. 
Hat der Behandelnde beispielsweise vor der Approbation Straftaten gegen die 
sexuelle Selbstbestimmung begangen, so lässt dies durchaus Rückschlüsse auf 
Risiken der Behandlung im Hinblick auf eine etwaige Wiederholungsgefahr zu, 
sodass eine Aufklärungspflicht zu bejahen wäre. Hat der Behandelnde dagegen 
mehrere Betrugsstraftaten begangen, so ist ein Bezug auf die Qualität der Behand- 
lung nur schwer zu erkennen und eine Aufklärungspflicht daher abzulehnen. 


1261 Siehe hierzu bereits unter $ 2 II. 1. 
1262 Siehe hierzu unter § 21. 2. a. aa. 
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Häufig wird neben der Unwürdigkeit auch die Unzuverlässigkeit zu bejahen 
sein, die eine Gefährdung des einzelnen Patienten schon deshalb nahelegt, weil sie 
von der Prognose abhängig ist, ob es später zu einer Berufspflichtverletzung des 
Behandelnden kommen wird.12% Aber auch ein Verhalten, welches die Unzuver- 
lässigkeit nach sich zieht, ist nicht zwangsläufig mit einer Gefährdung durch den 
Heileingriff als solchen verbunden, sodass man im Falle der Rücknahme wegen 
Unzuverlässigkeit ebenfalls nicht pauschal von einer Aufklärungspflichtverletzung 
ausgehen kann. 


(aaa) Nemo tenetur-Grundsatz 


Mit Blick auf die Behauptung, der Behandelnde müsse seine Patienten über bisher 
nicht verfolgte Straftaten aufklären, könnte man schließlich in Frage stellen, ob 
dies mit dem Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare vereinbar ist. Der Schutz vor 
Selbstbelastung ist Ausprägung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, 
welches wiederum in den Schutzbereich des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
fällt.!?°%* Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts soll grundsätzlich nie- 
mand durch den Staat „in eine Konfliletlage gebracht werden, in der er sich selbst strafbarer 
Handlungen oder ähnlicher V’erfehlungen bezichtigen muss“? 

Man wird davon ausgehen dürfen, dass ein Patient, der Kenntnis von einer 
Straftat des Behandelnden erlangt hat, dieses Wissen nicht für sich behält, sondern 
bei der Strafverfolgungsbehörde meldet. Faktisch würde man den Behandelnden 
mit der Pflicht zur Preisgabe also dazu zwingen, sich selbst zu belasten. 

Allerdings gilt der Grundsatz des Schutzes vor Selbstbelastung nur im Straf- 
verfahren absolut.!26° Außerhalb des Strafverfahrens gilt er dagegen nicht uneinge- 
schränkt.!?°” Tritt neben das staatliche Strafverfolgungsinteresse ein grundrechtlich 
geschütztes Interesse Dritter, muss vielmehr eine Abwägung zwischen dem allge- 
meinen Persönlichkeitsrecht und dem anderen Schutzgut erfolgen. 1268 

Neben dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht des Behandelnden aus Art. 2 
Abs. 1 GG ist im Falle der Aufklärungspflicht über eine Straftat der Schutz der 
Gesundheit des Patienten aus Art. 2 Abs. 2 GG zu beachten. 

Da der Menschenwürdegehalt des allgemeinen Persönlichkeitsrechts aus Art. 1 
Abs. 1 GG keinerlei Einschränkungsmöglichkeit bereithält, ergibt sich dessen 
Einschränkbarkeit aus der Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1. Nach einhelliger Auf- 
fassung enthält diese einen weitrechenden Rechtsvorbehalt, der zwar auch die 


1263 Für eine Aufklärungspflicht über die eigene Unzuverlässigkeit spricht sich auch Dann, MedR 
2007, S. 238 (241) aus. 

1264 BVerfGE 96, 171 (181). 

1265 BVerfGE 95, 220 (241). 

1266 Maunz/Dürig/Di Fabio, Art. 2 GG Rn. 188; Ulsenheimer/ Ulsenheimer, Rn. 1199 f. 

1267 Terbille/ Schmitz-Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1751); Kert-Straub/ Sipos-Lay, MedR 2014, S. 867 
(869). 

1268 Ulsenheimer/Ulsenheimer, Rn. 1200; Spickhof, JZ 2015, S.15 (16); ähnlich Terbille/ Schmitz- 
Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1755). 
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Einschränkung durch formelle Gesetze ermöglicht, gleichzeitig aber darüber hin- 
ausgeht.!?° Danach könnte das allgemeine Persönlichkeitsrecht nicht nur durch 
formelle Gesetze, sondern beispielsweise auch durch Verordnungen oder Satzun- 
gen eingeschränkt werden. Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 GG sind somit zumindest 
theoretisch weitgehender möglich als in Art. 2 Abs. 2 GG, welcher nur unter ei- 
nem einfachen Gesetzesvorbehalt steht, sodass das Grundrecht auf Leben und 
körperliche Unversehrtheit abstrakt gesehen überwiegt. 

Im Rahmen der konkreten Abwägung ist zu berücksichtigen, dass der mit der 
Behandlung durch einen gefährlichen Behandelnden verbundene Eingriff in das 
Rechtsgut der Gesundheit des Patienten von besonderem Gewicht ist.!?70 Zwar ist 
auch der Eingriff in das Persönlichkeitsrecht des Behandelnden, der sich aus der 
Aufklärungspflicht über sein Fehlverhalten ergibt, von gewichtiger Natur. Aller- 
dings ist zu beachten, dass die Aufklärungspflicht des Behandelnden allein daraus 
entspringt, dass er trotz seines strafrechtlich relevanten Fehlverhaltens — und der 
daraus resultierenden Ungeeignetheit für den Arztberuf — weiterhin Behandlungs- 
verträge schließt und dann seine vertragliche Pflicht zur Heilbehandlung erfüllt. 
Von Zwang hinsichtlich der Preisgabe der Straftat kann keine Rede sein, es ist 
letztlich die freie Entscheidung des Behandelnden, trotz der möglichen Patienten- 
gefährdung durch seine Person Heileingriffe vorzunehmen. Tut er dies, entgegen 
seiner ärztlichen Berufspflicht die Gesundheit des Patienten zu schützen, muss er 
auch die Konsequenz tragen, dass er den Patienten über Risiken zu unterrichten 
hat, die von seiner Person ausgehen.'?”! 

Die Aufklärungspflicht über den Rücknahmegrund hat zur Konsequenz, dass 
der Behandelnde die ärztliche Tätigkeit unterlassen muss, wenn ihm die Umstände 
bekannt sind, aus denen sich ein Rücknahmegrund ergibt. Der damit verbundene 
mittelbare Eingriff in seine Berufsfreiheit aus Art. 12 GG ist ebenfalls verfas- 
sungsrechtlich gerechtfertigt. Das ergibt sich schon daraus, dass auch das mit der 
Rücknahme einhergehende, unmittelbare Berufsverbot verfassungsrechtlich zuläs- 
sig ist.!?7? Gleiches muss dann für das mittelbare Berufsverbot gelten, welches in 
der Aufklärungspflicht über den Rücknahmegrund liegt. Der Patientenschutz vor 
einem ungeeigneten Behandelnden überwiegt in diesem Falle die Berufsfreiheit. 

Die Problematik ist im Übrigen mit der Situation vergleichbar, in der einem 
Arzt ein Behandlungsfehler unterläuft und sich die Frage stellt, ob er den Patien- 
ten hierüber informieren muss. Denn auch in diesem Falle hätte die Aufklärung 
durch den Arzt möglicherweise die Konsequenz, dass der Patient ihn aufgrund 


1269 Maunz/Dürig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 38 mwN. 

1270 Vgl. Dann, MedR 2007, S. 638 (641). 

1271 Ebenso Dann, MedR 2007, S. 638 (639 und 640), der eine grundrechtsrelevante Zwangswirkung 
für diesen Fall jedoch fälschlicherweise vollständig ausschließt. Wie oben gezeigt wurde, hat die 
Pflicht zur Preisgabe des Fehlverhaltens gegenüber dem Patienten mittelbar aber auch die Preisgabe 
gegenüber dem Staat zu Folge. 

1272 Siehe hierzu schon die Ausführungen unter § 2 I. 1. a. 
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des Behandlungsfehlers bei der Strafverfolgungsbehörde wegen fahrlässiger Kör- 
perverletzung anzeigt. 

Die Literatur spricht sich in diesem Falle für eine Aufklärungspflicht des Arz- 
tes aus, wenn ansonsten eine Patientengefährdung droht.!?73 


„Die Verpflichtung zur Offenlegung ergibt sich ans der Pflicht des Arztes 
zur therapeutischen Aufklärung, wonach der Arzt unter dem Aspekt der Schadensab- 
wehr durch Hinweise, Ratschläge, Anweisungen und Empfehlungen an den Patienten al- 
les in seinen Kräften Stehende tun muss, um den Patienten vor vermeidbaren Gefahren 
und drohenden Schäden zu schützen. “1774 


Dabei muss der Arzt allerdings nur über die Umstände informieren, nicht aber 
hinzufügen, dass sich daraus ein Behandlungsfehler ergibt.1?75 Denn die rechtliche 
Würdigung oder ein Schuldeingeständnis sind allein für einen späteren Haftungs- 
prozess relevant, nicht aber für den Erfolg der Heilbehandlung beim Patienten.!?’s 

Diese Auffassung der Literatur hat der Gesetzgeber mit dem Patientenrechte- 
gesetz in geltendes Recht umgesetzt, § 630c Abs. 2 S. 2 BGB.!27 Um den Eingriff 
in das allgemeine Persönlichkeitsrecht des Behandelnden abzuschwächen, hat er in 
§ 630c Abs. 2 S.3 BGB ein Beweisverwertungsverbot implementiert.!?’® Danach 
darf die Information über die den Behandlungsfehler begründenden Umstände 
nicht ohne Zustimmung des Behandelnden in einem Straf- oder Bußgeldverfahren 
verwendet werden. Darüber hinaus hat das Verwertungsverbot eine sogenannte 
Fernwirkung, sodass auch Beweise, die in Folge der Aufklärung des Arztes gegen- 
über dem Patienten gesammelt wurden, nicht verwertbar sind.!?” 


1273 Gubernatis, JZ 1982, S. 363 (364); Solbach, JA 1986, S. 419 (422); Taupitz, Arztfehler unter dem 
Mantel des Schweigens?, S. 26; Glatz, Der Arzt zwischen Aufklärung und Beratung, S. 372 f.; Schel- 
ling/ Warntjen, MedR 2012, S. 506 (508). 

1274 Ulsenheimer/ U/senheimer, Rn. 1204. 

1275 Siehe Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Gesundheit, BT-Drucks. 
17/11710, S. 28; Dann, MedR 2007, S. 638, (641 f); Spickhoff, JZ 2015, S. 15 (23); ebenso offenbar 
BGH, NJW 1984, 661 (662); OLG Hamm, NJW 1985, 685, welches denselben Textbaustein wie der 
BGH verwendet; vgl. auch OLG Koblenz, Urteil vom 15. Januar 2004 — 5 U 1145/03 -, juris 
Rn. 32; a.A.: Terbille/ Schmitz-Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1756); Francke/ Hart, Ärztliche Verant- 
wortung und Patienteninformation, S. 78 f.; Kleuser, Die Fehleroffenbarungspflicht des Arztes, 
S. 205. 

1276 Schelling/ Warntjen, MedR 2012, S. (508); Katzenmeier, N)W 2013, S. S. 817 (819); Keit-Straub/ Sipos- 
Lay, MedR 2014, S. 867 (871); Spickhoff, JZ 2015, S. 15 (21). 

1277 Kett-Stranb/ Sipos-Lay, MedR 2014, S. 867 (875) halten die Vorschrift für verfassungswidrig; aus- 
drücklich a.A.: Spic«hoff, JZ 2015, S. 15 (26). 

1278 So schon vorgeschlagen von Taupitz, NJW 1992, S. 713 (719); Klenser, Die Fehleroffenbarungs- 
pflicht des Arztes, 1995, S. 172; Terbille/ Schmitz-Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1751). 

1279 Spickhoff, JZ 2015, S.15 (18); Spickhoff, MedR 2015, S. 845 (849); Spickhoff/ Spickhoff, $ 630c 
BGB Ran. 24; MüKo BGB/ Wagner, $ 630c Rn. 53. Vgl. hierzu auch die Regelung in $ 97 InsO und 
insbesondere den dazugehörigen Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 12/2443 
S. 142: „Nach dem Sinn dieses Verbots dürfen auch solche Tatsachen nicht verwertet werden, zu denen die Auskunft 
den Weg gewiesen hat.“ 
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Diese Gedanken sind auf die Frage nach der Aufklärungspflicht über straf- 
rechtlich relevantes Fehlverhalten im Vorfeld des Heileingriffs zu übertragen. 
Diese besteht, wie oben gezeigt, nur dann, wenn die Tat Rückschlüsse auf die 
Qualität der Behandlung und insbesondere die Risiken für den Patienten zulässt. 
Da dann ebenfalls eine Patientengefährdung droht, hat der Behandelnde den Pati- 
enten über die strafrechtlich relevanten Umstände ebenso aufzuklären, wie er über 
einen Behandlungsfehler aufklären müsste. 

Dem Schutz des allgemeinen Persönlichkeitsrechtes kann dadurch Rechnung 
getragen werden, dass man der Berücksichtigung der Aussage des Patienten — und 
konsequenterweise auch aller Zeugen vom Hörensagen, die sich auf Aussagen des 
Patienten beziehen — im Strafverfahren mit einem Beweisverwertungsverbot 
Rechnung trägt.!?®0 Spickhoff sieht in den §§ 630c Abs. 2 S.3 BGB und 97 Abs. 2 
S. 2 InsO den Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens: 


„Nicht anders als in den dort mittlerweile geregelten Zusammenhängen sollte daher gene- 
rell in Fällen entsprechender strafrechtlicher oder ordnungswidrigkeitsrechtlicher Relevanz 
einer potenziell selbstbezichtigenden Offenbarungspflicht ein Beweisverwendungsverbot 
[...] angenommen werden. “8! 


Dieser allgemeine Rechtsgedanke ist mithin auch auf den Fall der Aufklärungs- 
pflicht über ein strafrechtliches Fehlverhalten anwendbar. 

Die Annahme einer Aufklärungspflicht in den hier genannten Fällen konfli- 
giert daher nicht mit dem Neo tenetur-Grundsatz und ist daher verfassungskon- 
form. 


(bbb) Zwischenergebnis 


Festzuhalten ist also, dass eine Aufklärungspflicht des Behandelnden über das 
Vorliegen eines Rücknahmegrundes nicht pauschal angenommen werden kann. 
Vielmehr ist im Einzelfall die Frage zu beantworten, ob der Umstand, aus dem 
sich der Rücknahmegrund ergibt, für die Risikoabwägung des Patienten im Hin- 
blick auf die Behandlung bedeutsam ist. Offenkundig ist dies nur in Fällen, in 
denen der Behandelnde fachlich oder gesundheitlich nicht zum Arztberuf geeignet 
ist oder seine Eignung nicht nachgewiesen hat. Auch bei strafrechtlich relevantem 
Fehlverhalten liegt nur dann eine Aufklärungspflicht vor, wenn es einen Rück- 
schluss auf die Risiken der Behandlung zulässt. 


(cc) Hypothetische Einwilligung 

Fraglich ist dann noch, ob der Behandelnde sich darauf berufen kann, dass der 
Patient auch bei korrekter Aufklärung in die Körperverletzung eingewilligt hätte. 
Dieses Problem diskutiert man unter dem Begriff der hypothetischen Einwilli- 
gung. Es wird von der Hypothese einer korrekten Aufklärung ausgegangen und 


1280 Vgl. BVerfGE 56, 37 (50 f); a.A.: Sondervotum Henfner, a.a.O. S. 52 ff. 
1281 Spickhoff, JZ 2015, S. 15 (19). 
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dann die Frage gestellt, ob der Patient in die Behandlung durch den von der 
Rücknahme betroffenen Behandelnden eingewilligt hätte.!?%? Dabei reicht es aus, 
wenn der Patient einen „echten Entscheidungskonflikt‘“ glaubhaft machen kann, 
wenn der Behandelnde sich auf die hypothetische Einwilligung beruft.!?% Der 
Nachweis, dass sich der Patient in jedem Fall gegen die Behandlung entschieden 
hätte, muss folglich nicht geführt werden. 

Hätte der Behandelnde über die Rücknahmegründe aufgeklärt, hätte der Pati- 
ent eine indizierte Behandlung in aller Regel von einem anderen Arzt vornehmen 
lassen. Der Nachweis eines „echten Entscheidungskonfliktes“ wird im Falle man- 
gelnder Eignung des Behandelnden zur Ausübung des ärztlichen Berufs leichtfal- 
len. Eine hypothetische Einwilligung kommt daher bei einer Aufklärungspflicht- 
verletzung über Rücknahmegründe in aller Regel nicht in Betracht. 


(b) Unwirksame Einwilligungserklärung 


Als zweiter Anknüpfungspunkt neben der formell oder materiell fehlerhaften 
Aufklärung kommt die Einwilligungserklärung des Patienten in Betracht. Sie 
könnte im Fall der Approbationsrücknahme gemäß $ 134 BGB nichtig sein (bb). 
In Betracht kommen aber auch die Widerruflichkeit und die Anfechtbarkeit der- 
selben (cc). 


(aa) Dogmatische Einordnung der Einwilligungserklärung 


Die genannten Vorschriften und Rechtsinstitute setzen zunächst voraus, dass es 
sich bei der Einwilligung um ein Rechtsgeschäft handelt. Die dogmatische Ein- 
ordnung der Einwilligungserklärung ist in der wissenschaftlichen Diskussion aller- 
dings umstritten. 1284 


(aaa) Argumente gegen die Einordnung als Willenserklärung 


Gegen die Einordnung als Willenserklärung wird eingewandt, es sei verfehlt, die 
Einwilligung zu Eingriffen in die körperliche Integrität mit alltäglichen Geschäften 
wie dem morgendlichen Kaufvertrag beim Bäcker gleichzusetzen.!? Setzt man 


1282 Janda, JZ 2012, S. 933 (935) mwN. 

1283 BGH, NJW 1991, 2344 (2345); OLG Dresden, NJW 2004, 298 (299). 

1284 Für die Einordnung als Rechtsgeschäft: Grundlegend Zifelmann, AcP 99, S. 1 (48 f); in der Folge 
RG, JW 1907, 505; RGZ 66, 306 (308); 68, 431 (436); ohne Stellungnahme allerdings RG, JW 1911, 
747 (748), ferner Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 119; Ob%, Volenti non fit iniuria, 
S. 214; Kohte, AcP 185, S. 105 (152); dagegen: BGHZ 29, 33 (36); 38, 49 (5%); BGH, VerwRspr 1962, 
70 (71); BGH, NJW 1964, 1177; BGH, NJW 1980, 1903 (1904); ebenso schon Linckelmann, Die 
Schadensersatzpflicht aus unerlaubter Handlung, S. 77 ff.; darüber hinaus: Schenke, Die Einwilligung 
des Verletzten im Zivilrecht, S. 30; Spic«hoff, AcP 208, S. 345 (385); Deutsch, Allgemeines Haftungs- 
recht, Rn. 282; Deutsch/ Spickhof}, Rn. 419; Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier, Rn V 51; Berger, JZ 
2000, S. 797 (801) Roth, JZ 2004, S. 494 (496); Holzhaner, FamRZ 2006, S. 519; RGRK/ Steffen, $ 823 
Rn. 377, MüKo BGB/ Wagner, $ 630d Rn. 9; BeckOGK/ Spindler, $ 823 Rn. 850. 

1285 Deutsch/ Spickhoff, Rn. 419. 


294 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


der Einwilligung in den Heileingriff eine derart banale Willenserklärung gegen- 
über, ist dieses Argument auch nachvollziehbar. Natürlich gibt es aber Willenser- 
klärungen von deutlich größerer Tragweite, bei denen man nicht mehr von einem 
wertungsmäßigen Ungleichgewicht sprechen würde. 

Andere Argumente sind dagegen nicht so leicht zu widerlegen. So wird vorge- 
bracht, dass einige Institute und Grundsätze aus der Rechtsgeschäftelehre auf die 
Einwilligung nur mit Schwierigkeiten anzuwenden sind. Beispielsweise seien Wil- 
lenserklärungen gem. § 130 Abs. 1 S.2 BGB nur bis zum Zugang beim Erklä- 
rungsempfänger widerrufbar, während die Einwilligung bis zur Vornahme der 
Behandlung jederzeit widerrufen werden kann, § 630d Abs. 3 BGB.!28#° Allerdings 
spricht dieser Punkt nicht zwingend gegen eine Einordnung der Einwilligung als 
Willenserklärung. § 630d Abs. 3 BGB ist aufgrund des Lex specialis-Grundsatzes 
vielmehr in der Lage, den allgemeineren $ 130 BGB nach den Grundsätzen der 
Rechtsgeschäftelehre zu verdrängen. Auch im Rahmen von Kaufverträgen kann 
die Vorschrift des $ 130 BGB zurückstehen, wenn der Vertrag beispielsweise au- 
Berhalb von Geschäftsräumen geschlossen wurde, § 312g BGB. Trotzdem würde 
man die Anwendbarkeit der Rechtsgeschäftelehre auf die jeweilige Willenserklä- 
rung des Kaufvertrages nicht verneinen. 

Ferner wird angeführt, dass die Regelungen zur Geschäftsfähigkeit nicht zu 
den Grundsätzen der Einwilligungslehre passen.!?3’ Denn nach letzteren können 
beschränkt geschäftsfähige Personen auch ohne Mitwirkung ihres gesetzlichen 
Vertreters eine wirksame Einwilligung abgeben.!?# Daneben passt auch die 
Rechtsfolge nach $ 142 BGB im Falle eines Irrtums nach $ 119 Abs. 1 BGB 
nicht.!?®° Könnte der Patient seine Einwilligung rückwirkend (!) aufgrund eines 
Inhalts- oder Erklärungsirrtums anfechten, würde der Behandelnde letztlich für 
Körperverletzungen haften, ohne dass die zur Rechtswidrigkeit führenden Gründe 
in seiner Sphäre liegen.!?® Dem Behandelnden könnte mit der Anfechtung auf 
Grund von $ 119 Abs. 1 BGB ohne sein Zutun „der Boden der Rechtmäßigkeit 
unter den Füßen weg gezogen werden“. 

Auch die Lehre vom potenziellen Erklärungsbewusstsein'!?! kann im Rahmen 
der Einwilligung nicht herangezogen werden.!?? Eine fahrlässig abgegebene Fin- 
willigungserklärung kann nicht zum Entfallen der Rechtswidtigkeit führen. Viel- 
mehr erfordert die Ausübung des Selbstbestimmungstechtes über die körperliche 


1286 Deutsch/ Spickhoff, Rn. 419; a.A. Kohte, AcP 185, S. 105 (137), der darin keinen Bruch mit der 
Rechtsgeschäftelehre erblickt. 

1287 Deutsch/ Spickhoff, Rn. 420. 

1288 BGH, NJW 1964, 1177 (1178); ebenso RGRK/Näüßeens, $ 823 Anh. II Rn. 71; Kern, MedR 2005, 
S. 628 (631). 

1289 BGH, NJW 1964, 1177 (1178); Spickhofj, AcP 208, S. 345 (385 £.); Deutsch/ Spickhoff, Rn. 419; 
Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier, Rn. V 51. 

120 Vgl. Staudinger/Hager (2017), § 823 Rn. 1111. 

1291 BGHZ 91, 324 (330). 

1292 Deutsch/ Spickhoff, Rn. 419. 
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Unversehrtheit eine bewusste Entscheidung.! Dagegen spricht auch nicht die 
Schutzwürdigkeit des Behandelnden. Diesem ist es vielmehr zumutbar, dass er 
über eine so gewichtige Frage die ausdrückliche Zustimmung dergestalt einholt, 
dass fehlendes Erklärungsbewusstsein des Patienten ausgeschlossen werden kann. 
Ist dem Patienten nicht bewusst, dass er mit der Einwilligung etwas Rechtserheb- 
liches erklärt, steht zudem schon in Frage, ob der Behandelnde ihn über seine 
Rolle bei der Behandlung überhaupt wirksam aufgeklärt hat. In vielen Fällen wird 
es dann schon an dem erforderlichen informed consent mangeln, sodass es auf die 
Wirksamkeit der Einwilligungserklärung nicht mehr ankommen dürfte. 

Weiterhin ist die erforderliche Aufklärung nur schwer mit dem Grundsatz der 
Rechtsgeschäftelehre zu vereinbaren, dass Motivirrtümer unbeachtlich sind. Liegt 
ein Motivirrtum über aufklärungspflichtige Tatsachen vor, hat dieser die Nichtig- 
keit der Einwilligung zur Folge. Von Unbeachtlichkeit kann dann aber keine Rede 
sein. 1794 

Auch die Wirkung der Stellvertretung passt nicht. Lässt sich der Patient vertre- 
ten, wirken Willenserklärungen des Vertreters grundsätzlich für und gegen den 
Patienten, $ 164 Abs. 1 BGB. Gibt der Patient aber eine Einwilligung zum ärztli- 
chen Heileingriff ab, hat diese gegenüber einer etwaigen Einwilligung des Vertre- 
ters Vorrang.!?®5 Dieses Argument ist auch nicht mit dem Einwand zu entkräften, 
dass es sich bei der Einwilligung in einen Heileingriff um ein höchstpersönliches 
Rechtsgeschäft handelt, sodass es nur auf die Erklärung des Patienten ankommen 
könne.!26 Denn anders als beispielsweise bei einer Eheschließung können die 
Eltern eines Einwilligungsunfähigen für diesen in eine Heilbehandlung einwilligen. 
Ein höchstpersönliches Rechtsgeschäft kann darin folglich nicht gesehen werden, 
da hierbei die Stellvertretung immer ausgeschlossen ist.!? Schließlich erscheint 
auch die Anwendung der Rechtsscheinvollmachten im Rahmen der Einwilligung 
unpassend.!?? 


(bbb) Streitentscheid 


Die Auffassung, wonach auch die Einwilligung eine Willenserklärung darstellt, 
begegnet den aufgezeigten dogmatischen Unebenheiten, indem sie die Institute 
der Rechtsgeschäftelehre durch teleologische Reduktionen anpasst.1? Die gegen- 
teilige Auffassung geht den umgekehrten Weg. Sie ordnet die Einwilligung zu- 
nächst nicht als Rechtsgeschäft ein, lehnt sich jedoch, wo es erforderlich ist, mit- 


1293 Siehe zum Merkmal der Freiwilligkeit ausführlich unter $ 8 I. 1. b. aa. (1) (b) (ce). 
1294 Deutsch/ Spickhoff, Rn. 419. 

1295 Soergel/Leptien, $ 164 Rn. 4; Spickhoff, AcP 208, S. 345 (386). 

1296 Kohte, AcP 185, S. 105 (142 £.). 

1297 BeckOK BGB/ Schäfer, $ 164 Rn. 4. 

1298 Deutsch/ Spickhoff, Rn. 419. 

129 Ohby, Volenti nun fit iniuria, S. 205. 
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tels Analogiebildung an die Dogmatik der Rechtsgeschäftelehre an.!30 Dies er- 
scheint wegen der Vielzahl der nötigen Reduktionen überzeugend. Ansonsten 
würde der Grundsatz durch die große Zahl an Ausnahmen erodiert und müsste 
sich die Frage gefallen lassen, ob es sich dann überhaupt noch um einen Grund- 
satz handeln kann. 

Daher ist der Rechtsprechung zu folgen, nach der es sich bei der Einwilligung 
um die „Gestattung oder Ermächtigung zur Vornahme tatsächlicher [Hervorhebung durch 
Verfasser] Handlungen, die in den Rechtskereis des Gestattenden eingreifen“, handelt.!301 
Demgegenüber ist eine Willenserklärung nicht auf eine tatsächliche Handlung 
bezogen, sondern auf die Herbeiführung einer Rechtsfolge gerichtet. 

Dagegen wird wiederum eingewandt, dass die Einwilligung des Patienten — 
zumindest nach einer „Parallelwertung in der Laiensphäre‘“ — auf die Rechtsfolge 
gerichtet sei, den Kreis des „rechtlichen Dürfens“ des Eingreifenden zu erweitern 
und so den Eingriff in die Rechtsgüter des Patienten zu legitimieren.'302 Es lässt 
sich aber nicht verhehlen, dass ein diesbezügliches Bewusstsein in den meisten 
Fällen eher im Bereich der Fiktion anzusiedeln ist. In aller Regel wird sich der 
Betroffene keine Gedanken um mögliche Rechtsfolgen seiner Einwilligung ma- 
chen, vielmehr steht die Billigung der Eingriffshandlung und mithin eine tatsächli- 
che Folge im Vordergrund.!3% 

Wer die Zustimmung zu einer Heilbehandlung erteilt, richtet diese vornehm- 
lich darauf, dass der Arzt den körperlichen Eingriff tatsächlich vornimmt. Um das 
„rechtliche Dürfen“ des Arztes wird sich der Patient keine Gedanken machen. Bei 
der Abgabe einer Willenserklärung muss dagegen die Herbeiführung der Rechts- 
folge primäres Ziel sein. Die Einwilligung ist mithin nicht als Rechtsgeschäft bzw. 
Willenserklärung zu klassifizieren, weil es an der Zielgerichtetheit auf eine Rechts- 
folge mangelt. Wo es erforderlich ist, muss jedoch geprüft werden, ob die Institute 
der Rechtsgeschäftelehre auf die Einwilligungserklärung analoge Anwendung fin- 
den. 


(bb) Unwirksamkeit nach $ 134 BGB analog 


Die Einwilligungserklärung könnte zunächst nach § 134 BGB analog unwirksam 
sein, da sie sich auf die Vornahme einer gesetzlich verbotenen Handlung be- 
zieht.'3%* Dazu müssten die Voraussetzungen einer Analogie erfüllt sein. Aller- 
dings bedarf es hierzu keiner Ausführungen, weil sich das Verbot der Heilbehand- 


1300 ‚Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 210; Giesen, Arzthaftungsrecht, 
Rn. 250; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 282; BeckOGK/ Spindler, $ 823 Rn. 850. 

1301 BGHZ 29, 33 (36); 105, 45 (47 £.); BGH, NJW 1964, 1177 (1178); BGH, VerwaRspr 1962, 70 
(71). In der Entscheidung BGHZ 90, 96 (102) wird zwar der Begriff der Willenserklärung verwen- 
det. Hierin ist aber offenbar kein Rechtsprechungswandel zu erblicken, weil der BGH in einer späte- 
ren Entscheidung wieder den zitierten Textbaustein benutzt hat. 

1302 Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 116 ff.; Obdy, Volenti non fit iniuria, S. 207 f. 

1303 So auch Schenke, Die Einwilligung des Verletzten im Zivilrecht, S. 25. 

1304 Vgl. BGHZ 7, 198 (207) für den Fall eines verbotsgesetzwidrigen Schwangerschaftsabbruchs. 
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lung ohne Approbation nach $ 134 BGB iVm. $2 BÄO nur gegen den Behan- 
delnden, nicht aber gegen den Patienten richtet.'?% Die Anwendbarkeit des $ 134 
BGB auf die Einwilligungserklärung scheitert also am fehlenden Verbotsverstoß 
durch den Patienten. 


(cc) Widerruflichkeit und Anfechtbarkeit 


Darüber hinaus haben Patienten zwar grundsätzlich die Möglichkeit, die Einwilli- 
gung zu widerrufen. Der Widerruf ist allerdings nur bis zur Vornahme der Be- 
handlung möglich.'30 Diese ist im Fall der ex zune entzogenen Approbation aber 
schon erfolgt. 

Ferner könnte dem Patienten die Möglichkeit zukommen, die Einwilligungser- 
klärung analog $$ 119 ff. BGB anzufechten. Die Anwendbarkeit der Anfechtungs- 
regeln wurde oben zwar für den Fall verworfen, dass der Patient einem Inhalts- 
oder Erklärungsirrtum nach $ 119 Abs. 1 BGB unterlag. Denn in diesem Fall 
bestünde für ihn die Möglichkeit, der Rechtfertigung des Behandelnden die 
Grundlage zu entziehen, ohne dass der Behandelnde Einfluss auf diesen Irrtum 
hatte. Fraglich ist aber, was gilt, wenn der Behandelnde den Irrtum verursacht hat. 
Wertungsmäßig erscheint die nachträgliche Rechtswidrigkeit der Behandlung nach 
§ 142 Abs. 1 BGB in diesem Fall gerechtfertigt.'30® Als Anfechtungsgrund kommt 
dazu zunächst $ 123 BGB analog in Betracht. 

Zweifelhaft ist jedoch, ob es eines Analogieschlusses überhaupt bedarf. Vo- 
raussetzung wäre neben der vergleichbaren Interessenlage und dem Bedürfnis 
nach einem Analogieschluss eine planwidrige Regelungslücke. Eine solche ist aber 
zu verneinen, wenn die Einwilligungserklärung im Fall einer Täuschung durch den 
Behandelnden ohnehin unwirksam wäre. So wird von der herrschenden Auffas- 
sung im Zivil- wie im Strafrecht! vertreten, eine unter Täuschung oder Zwang 
erlangte Einwilligungserklärung sei schon iso iure unwirksam.'?!" Das gebiete der 
verfassungsrechtlich verbürgte Grundsatz der Freiwilligkeit. 


1305 Anders dagegen in BGHZ 7, 198 (207), wo das Verbot des Schwangerschaftsabbruchs sich auch 
gegen die Patientin richtet. 

1306 BeckOGK BGB/Spindkr, $ 823 Rn. 851. 

1307 Siehe unter $ 8 II. 1. b. aa. (1) (b) (aa) (aaa). 

1308 Ohby, Volenti non fit iniuria, S. 368. 

1309 Die strafrechtlichen Grundsätze können im Zivilrecht herangezogen werden, da die Einwilligung 
allein der Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts dient und Verkehrsschutzgesichtspunkte 
außer Betracht bleiben, siehe RGRK/ Steffens, $ 823 Rn. 377; a.A.: Kohte, AcP 185, S. 105 (156). 

1310 RGZ 168, 206 (210); BGHZ 7, 198 (207); BGH, NJW 1964, 1177 (1178); RGSt 41, 392 (395); 
BGHSt 16, 309 (310); ebenso Schenke, Die Einwilligung des Verletzten im Zivilrecht, S. 64; 
Laufs/Katzenmeier/Lipp/Karzenmeier, Rn. V 51; Spickhoff, AcP 208, S. 345 (385); Deutsch, Allgemei- 
nes Haftungsrecht, Rn. 282; Deutsch/ Spickhoff, Rn. 422, die auf die Sittenwidrigkeit einer solchen 
Einwilligung nach $ 228 StGB abstellen; siehe auch BGH, VerwRspr 1962, 70 (72), wonach Patient 
bei Zwang keine „echte Wahl“ hat; nicht ganz eindeutig OLG Nürnberg, VersR 1998, 299; im Ergeb- 
nis ferner auch: Obby, Volenti non fit iniuria, S. 365, der zwar schlüssig von Anfechtbarkeit ausgeht, 
weil er die Einwilligung als Rechtsgeschäft betrachtet, die Rechtsfolge des $ 142 Abs. 1 BGB aber 
teleologisch reduziert und damit ebenfalls zu einer iso iure Nichtigkeit der Einwilligung kommt; 
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Entscheidend sei, „ob nach Lage der Verhältnisse der Wille in einer Art und in einem 
Mafe beeinträchtigt ist, daß die Willensentschließung noch als Ausfluß einer eigenen wahren 
inneren Willensbildung des Betroffenen gelten kann. 1! Das ist beispielsweise noch der 
Fall, wenn der Patient korrekt aufgeklärt wurde, aber trotzdem einem — dann 
selbst verschuldeten — Irrtum unterlag.'3!? Wird der Patient dagegen durch den 
Behandelnden wissentlich getäuscht, entspringt der Irrtum nicht mehr seiner inne- 
ren Willensbildung sondern äußeren Einflüssen. In diesem Fall ist die Freiwillig- 
keit zu verneinen. 

Diese Auffassung setzt mithin schon am Begriff der Einwilligung an und zählt 
den Aspekt der Freiwilligkeit zu dessen konstitutiven Bestandteilen. Dem ist zuzu- 
stimmen. Da die Einwilligung Ausdruck des Selbstbestimmungsrechtes des Pati- 
enten ist, kann eine unfreiwillige Einwilligung zur Rechtfertigung nicht ausreichen. 
Denn diese wäre nicht selbst- sondern fremdbestimmt. 


(aaa) Kenntnis des aufklärungspflichtigen Rücknahmegrundes 


Die Freiwilligkeit der Einwilligungserklärung ist in Frage zu stellen, wenn der Be- 
handelnde den Patienten nicht über ihm bekannte, aufklärungspflichtige Rück- 
nahmegründe aufgeklärt hat. Denn dann liegt eine arglistige, weil vorsätzliche'3!3 
Täuschung durch Unterlassen vor,!314 sodass nicht von einer freiwilligen Einwilli- 
gungserklärung des Patienten gesprochen werden kann. Vielmehr wird die Erklä- 
rung wesentlich durch die Täuschung von außen beeinflusst. Täuscht der Behan- 
delnde arglistig über bestehende Rücknahmegründe, ist die Einwilligungserklärung 
also mangels Freiwilligkeit unwirksam beziehungsweise ist schon gar nicht von 
einer Einwilligung zu sprechen. 

In diesem Fall liegt ferner auch eine Aufklärungspflichtverletzung vor, sodass 
die Einwilligung aus zwei Gründen unwirksam ist. 


(bbb) Grob fahrlässige Unkenntnis eines aufklärungspflichtigen 
Rücknahmegrundes 


Fraglich ist die Wirksamkeit der Einwilligungserklärung, wenn der bösgläubige 
Behandelnde das Vorliegen eines aufklärungspflichtigen Rücknahmengrundes 
grob fahrlässig verkannt hat. Eine arglistige Täuschung scheidet dann mangels 
Vorsatzes aus, sodass weder die Einwilligung unfreiwillig geschah noch der An- 
fechtungsgrund nach $ 123 Abs. 1 BGB greift. Jedoch liegt auch ein Verstoß ge- 


ebenso im Ergebnis auch Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 154 f.; a.A. Kohte, AcP 185, 
S. 105 (142); wohl auch Arzz, Willensmängel bei der Einwilligung, S. 16. 

1311 BGH, NJW 1964, 1177 (1178). 

1312 Deutsch/ Spickhoff, Rn. 422. 

1313 BeckOGK BGB/Rebberg, $ 123 Rn. 18. 

1314 Auch Ob, Volenti non fit iniuria, S. 372 nimmt bei bewusster Verletzung einer Aufklärungs- 
pflicht arglistige Täuschung an. 
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gen eine Aufklärungspflicht über den Rücknahmegrund vor, sodass die Einwilli- 
gung schon deshalb unwirksam ist. 


(ccc) Rücknahmegrund nicht aufklärungspflichtig 


Fraglich ist ferner, ob der Patient seine Einwilligung beseitigen kann, wenn den 
Behandelnden keine Aufklärungspflicht hinsichtlich des Rücknahmegrundes trifft, 
die Approbation aber unabhängig davon zurückgenommen wird. 

Möglicherweise kann der Patient die Einwilligungserklärung nach $ 119 Abs. 2 
BGB analog anfechten, weil er sich über eine wesentliche Eigenschaft geirrt hat, 
die in der Person des Vertragspartners lag. Ob der Behandelnde approbiert ist 
oder nicht, stellt eine wesentliche Eigenschaft im Rahmen des Behandlungsvertra- 
ges dar.1315 Denn bei Kenntnis der fehlenden Approbation würde der Patient den 
Behandlungsvertrag gewiss mit einem anderen, approbierten, Mediziner schließen. 
Der Vertrag hängt also grundlegend von dem Vorliegen dieser Eigenschaft ab. 

Ferner erscheint es mit Blick auf das Telos des Schutzes der Gesundheit des 
einzelnen Patienten und der Allgemeinheit auch sinnvoll, die Rückwirkungsfiktion 
der Approbationsrücknahme auf die Anfechtung der Einwilligungserklärung zu 
erstrecken. Da sich aus der rechtswidrigen Körperverletzung ein Schadensersatz- 
anspruch des Patienten ergibt, ist die Anfechtbarkeit mittelbar geeignet, den nicht 
geeigneten Behandelnden von der Heilbehandlung abzuhalten. 

Anders als bei der Prüfung des $ 123 BGB wäre hier auch eine planwidrige 
Regelungslücke zu bejahen, weil es nicht schon an der Freiwilligkeit der Einwilli- 
gungserklärung mangelt. Die Frage der Wirksamkeit einer Einwilligungserklärung 
für den Fall, dass die Approbation des Behandelnden rückwirkend entzogen wur- 
de, hat der Gesetzgeber offenkundig nicht geregelt, ohne sich dessen bewusst zu 
sein. Die Situation ist ferner auch vergleichbar mit anderen Fällen, in denen der 
Vertragspartner einem error in persona unterlag. Schließlich besteht auch ein Be- 
dürfnis nach einem Analogieschluss. Denn der Hintergrund des Irrtums stammt 
aus der Sphäre des Behandelnden, sodass es wertungsmäßig gerecht erscheint, 
dass der Patient die Behandlung rückwirkend für rechtswidrig erklären kann. 

Eine analoge Anwendung des $ 119 Abs. 2 BGB ist daher zu bejahen. Der Pa- 
tient kann die Einwilligung anfechten, wobei eine konkludente Anfechtungserklä- 
rung regelmäßig bereits im Schadensersatzverlangen zu erblicken ist.!316 


(c) Zwischenergebnis 


Die Unwirksamkeit der rechtfertigenden Einwilligung kann sich zunächst aus 
einer mangelhaften Aufklärung ergeben. War der Behandelnde nicht hinreichend 
zur Aufklärung qualifiziert, liegt bereits ein formeller Mangel vor, der zur Unwirk- 
samkeit der Einwilligung führt. 


1315 Ebenso: Obby, Volenti non fit iniuria, S. 367 f. 
1316 Kohte, AcP 185, S. 141; nach Ansicht von Schenke, Die Einwilligung des Verletzten im Zivilrecht, 
S. 69 ist keine Anfechtungserklärung nötig, weil die Einwilligung schon ipso iure nichtig sei. 
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Liegt kein formeller Mangel vor, kann sich ein materieller Mangel daraus erge- 
ben, dass der Behandelnde seiner Aufklärungspflicht nicht vollständig nach- 
kommt. Eine Aufklärungspflicht über die ex tunc mangelnde Approbation besteht 
allerdings denknotwendig nicht, weil der Behandelnde nicht über einen Umstand 
aufklären kann, der zum Zeitpunkt des Aufklärungsgespräches noch gar nicht 
besteht. 

Ob der Behandelnde über einen ihm bekannte Rücknahmegrund aufklären 
muss, ist eine Frage des Einzelfalles: Eine Aufklärungspflicht besteht umso eher, 
je mehr der Rücknahmegrund Rückschlüsse auf die Qualifikation des Arztes zu- 
lässt oder sich anderweitig auf die Risikoträchtigkeit des Eingriffs auswirkt. Keine 
Aufklärungspflicht besteht beispielsweise über mehrfache Betrugsstraftaten des 
Behandelnden vor der Approbation. Diese können zwar die Unwürdigkeit zur 
Betätigung des ärztlichen Berufs bedeuten, sie wirken sich aber nicht auf die Risi- 
kohaftigkeit von Heileingriffen aus. Etwas anderes gilt aber regelmäßig bei Strafta- 
ten gegen die sexuelle Selbstbestimmung. 

Daneben hat der Behandelnde den Patienten in jedem Fall über seine man- 
gelnde Qualifikation aufzuklären, wenn er beispielsweise seine Approbation durch 
Fälschung der relevanten Unterlagen erschlichen hat. Kann eine Aufklärungs- 
pflicht bejaht werden, ist die rechtfertigende Einwilligung bei einem Verstoß un- 
wirksam. 

Neben der Unwirksamkeit wegen mangelnder Aufklärung kann auch die Ein- 
willigungserklärung selbst an einem Mangel leiden und daher unwirksam sein. 
Kannte der Behandelnde die Rücknahmegründe und hätte der Patient von der 
Behandlung Abstand genommen, wenn er Kenntnis von den Rücknahmegründen 
erlangt hätte, liegt eine arglistige Täuschung vor. In diesem Fall mangelt es der 
Einwilligungserklärung an der erforderlichen Freiwilligkeit. Sie ist daher schon zdso 
iure unwirksam. Hätte der Patient bei Kenntnis des Rücknahmegrundes von der 
Behandlung Abstand genommen, wird jedoch in aller Regel schon eine Aufklä- 
rungspflicht über den Rücknahmegrund vorliegen, sodass die Einwilligung schon 
an dem materiellen Aufklärungsmangel scheitern dürfte. 

Bestand keine Aufklärungspflicht über den Rücknahmegrund, liegt keine arg- 
listige Täuschung vor. In diesem Fall kommt aber ein Anfechtungsrecht des Pati- 
enten nach $ 119 Abs. 2 BGB analog in Betracht. Übt er es aus, ist die Einwilli- 
gungserklärung nach $ 142 Abs. 1 BGB rückwirkend unwirksam. 

Der Heileingriff ist bei Entfallen der Einwilligung als rechtswidrige Körperver- 
letzung zu qualifizieren, die eine Verletzung der Rücksichtnahmepflicht nach 
§ 241 Abs. 2 BGB darstellt. 


(2) Vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung 


Ferner könnte der Behandelnde eine Aufklärungspflicht verletzt haben, als er vor 
Abschluss des Behandlungsvertrages trotz Kenntnis nicht über bestehende Rück- 
nahmegründe informiert hat. Erforderlich ist dazu zunächst einmal überhaupt eine 
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Pflicht zur Aufklärung über diese Rücknahmegründe schon im Rahmen der Ver- 
tragsanbahnung. 

Das Vorliegen einer Aufklärungspflicht bestimmt sich allgemein nach Treu 
und Glauben unter Berücksichtigung der Verkehrsanschauung im Einzelfall.1317 
Der Vertragspartner hat vor Abschluss des Vertrages über solche Umstände auf- 
zuklären, die für den anderen Teil von wesentlicher Bedeutung sind.1318 Gemeint 
sind Umstände im Hinblick auf den Vertragsschluss,!319 die geeignet sind, den 
Vertragszweck zu vereiteln oder zumindest erheblich zu gefährden.!32 Darunter 
fallen auch solche, die zur Gesetzeswidrigkeit und damit zur Unwirksamkeit des 
Vertrages oder der nach dem Vertrag zu erbringenden Leistung führen könn- 
ten.!3?! Denn was kann bedeutender für den Vertragspartner sein als die grundle- 
gende Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes? 

Allerdings kann eine solche Pflicht nur denjenigen treffen, der tatsächliche 
Kenntnis über die wesentlichen Umstände hat.!3”? Erforderlich ist ein konkreter 
Wissensvorsprung des Unterlassenden, den dieser auch erkennen kann.!?* 
Daraus ergibt sich aber auch, dass bei Kenntnis des anderen Teils über die Um- 
stände von wesentlicher Bedeutung mangels Wissensvorsprung keine Aufklärung 
erfolgen muss. 

Liegen Rücknahmegründe nach $ 5 BÄO vor, ist die Wirksamkeit des Vertra- 
ges wegen $ 134 BGB iVm. $2 Abs. 1 BÄO gefährdet. Der Patient hat ein we- 
sentliches Interesse daran, über Umstände informiert zu werden, die zur Unwirk- 
samkeit des Behandlungsvertrages führen könnten. Vorliegende Rücknahmegrün- 
de sind daher grundsätzlich als Umstände von wesentlicher Bedeutung einzustu- 
fen. Eine Aufklärungspflicht trifft zunächst nur den Behandelnden, der positive 
Kenntnis vom Vorliegen der Rücknahmegründe hat, weil er beispielsweise Prü- 
fungszeugnisse gefälscht hat. Hat der Behandelnde keine Kenntnis von den Rück- 
nahmegründen, mangelt es schon an dem erforderlichen Wissensvorsprung. 

Problematisch erscheint eine Aufklärungspflicht allerdings, wenn die Rück- 
nahmegründe nicht zu einer gebundenen Entscheidung der Behörde führen wür- 
den. Dann kann nicht von sicherem Wissen bezüglich der Vertragsnichtigkeit 
gesprochen werden. Allerdings sind auch diese Umstände zumindest potenziell 


1317 BGH, NJW 1993, 2107; NJW 1970, 653 (655). 

1318 BGH, NJW 1993, 2107; NJW 2001, 2163 (2164) unter II 3b; NJW 2005, 3208 (3209 £.); NJW 
2007, 3057 (3059) Rn 35; NJW 2010, 858 Rn. 15; NJW 2011, 3640 f. Rn. 7; NJW 2012, 846 (847) 
Rn. 6. 

1319 Schwarze, Das Recht der Leistungsstörungen, S. 511. 

1320 BGH, NJW 2002, 1042 (1044). 

1321 Staudinger/ Feldmann (2018), $ 311a Rn. 75. 

1322 A.A.: Hans Stoll, FS von Caemmerer, S. 441, wonach auch fahrlässige Unkenntnis ausreicht. 
Ebenso wohl schon Jbering, Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen 
Privatrechts Band 4, S. 34 und 36. 

1323 BGH, NJW 2004, 2378 (2380); NJW 2005, 668 (670); NJW 2005, 3208 (3209 £.); zustimmend: 
MüKo BGB/ Emmerich, § 311 Rn. 71. 

1324 BGH, NJW 2005, 668 (670); BGH, NJW 2004, 2378 (2380). 


302 2. Kapitel: Die zivilrechtlichen Konsequenzen einer Rücknahme ex tunc 


dazu geeignet, die Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes zu zerstören. Dementspre- 
chend muss der Behandelnde also auch über das Vorliegen fakultativer Rücknah- 
megründe informieren. 

Hat der Behandelnde also trotz positiver Kenntnis des Rücknahmengrundes 
nicht darüber informiert, liegt eine vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung 
vor. Etwas anderes gilt nur, wenn der Patient über diese Gründe ebenfalls infor- 
miert war, da es dann an einem Wissensvorsprung mangelt. 

Zu erwähnen ist ferner, dass diese Problematik nicht mit der Frage vermengt 
werden darf, ob den Behandelnden auch eine „vertragliche“ Aufklärungspflicht 
bezüglich der Rücknahmegründe trifft. Zwar dienen beide Aufklärungspflich- 
ten der Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten, jedoch auf 
verschiedenen Ebenen. Während es bei der Aufklärung über die Heilbehandlung 
um Eingriffe in die körperliche Integrität des Patienten geht, soll die vorvertragli- 
che Aufklärungspflicht Umstände, die das Vertragsziel gefährden könnten, erfas- 
sen. Schutzgut ist also die rechtsgeschäftliche Abschlussfreiheit des Patienten. Die 
Einhaltung der vorvertraglichen Aufklärungspflicht kann daher keinen medizini- 
schen Heileingriff rechtfertigen, auch wenn sich der Informationsgehalt der jewei- 
ligen Pflicht deckt. 


bb. Zwischenergebnis 


Die Pflichtverletzung liegt mithin in der rechtswidrigen Körperverletzung infolge 
der unwirksamen Einwilligung des Patienten. Daneben hat der Behandelnde auch 
eine vorvertragliche Aufklärungspflicht verletzt, indem er den Patienten nicht über 
den Rücknahmegrund informiert hat. 


c. Vertretenmüssen, $ 276 BGB 


Der Behandelnde müsste die rechtswidrige Körperverletzung auch zu vertreten 
haben, also vorsätzlich oder fahrlässig gehandelt haben, $ 276 Abs. 1 BGB. 


aa. Vorsatz 


Mit Blick auf den körperlichen Eingriff selbst ist Vorsatz gegeben. Denn dieser 
fand mit Wissen und Wollen!32° des Behandelnden statt. 

Allerdings ist Vorsatz ausgeschlossen, wenn der Schädiger seine Handlung 
nicht für rechtswidrig, sondern für gerechtfertigt gehalten hat.!3?” Fraglich ist also, 
ob der Behandelnde wusste, dass die Heilbehandlung rechtswidrig erfolgte, weil 


1325 Siehe hierzu unter $ 8 11. 1. b. aa. (1). 

1326 Siehe zur gängigen Vorsatzdefinition: BGH, NJW 2014, 1380 Rn. 12; NJW-RR 2013, 550 
Rn.32; 2012, 404 Rn.10; zustimmend BeckOGK BGB/Schanb, $276 Rn.45 ff; MüKo 
BGB/ Grundmann, $ 276 Rn. 154; BeckOK BGB/ Lorenz, $ 276 Rn. 10. 

1327 So die herrschende Vorsatztheotie, siehe RGZ 72, 4 (6 f); BGHZ 67, 279 (280); 69, 128 (142 £.); 
118, 201 (208); 170, 226 Rn. 25; BGH, NJW 1970, 861 (862); NJW 1970, 1080 (1081); NJW 1970, 
1082; ebenso BeckOK BGB/ Lorenz, $ 276 Rn. 13; Staudinger/ Caspers (2019), $ 276 Rn. 26. 
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die Einwilligung des Patienten unwirksam war. Nur dann ist ihm auch Vorsatz 
bezüglich der Rechtswidrigkeit der Heilbehandlung zu attestieren. Zwar wird es in 
dieser Frage letztlich auf den jeweiligen Einzelfall ankommen, trotzdem sollen an 
dieser Stelle zumindest einige Anhaltspunkte vorgegeben werden. 


(1) Grundkenntnisse des Behandelnden hinsichtlich des Aufklärungs- und 
Einwilligungserfordernisses 


Zunächst setzt die Kenntnis der Rechtswidrigkeit voraus, dass sich der Behan- 
delnde zumindest grundlegend darüber im Klaren ist, dass der Patient einer Heil- 
behandlung zustimmen muss und es in der Hand es Patienten liegt, anhand der 
Risiken der Behandlung eine Entscheidung zu treffen. Dafür sind keine expliziten 
Rechtskenntnisse im Hinblick auf die §§ 630d f. BGB erforderlich, eine Parallel- 
wertung in der Laiensphäre reicht aus. „Denn die Vorsatzhaftung darf nicht auf den 
besonders Rechtskundigen beschränkt bleiben, sondern muss jeden treffen, der sich nur allgemein 
der Rechtswidrigkeit seines Tuns bewusst ist. 1328 

Die Erkenntnis, dass die Behandlungsentscheidung nicht paternalistisch durch 
den Arzt getroffen wird, sondern letztlich dem Patienten gebührt und der Arzt 
ihm die dafür erforderlichen Informationen vermitteln muss, kann von einem 
durchschnittlichen Bürger in einer von Selbstbestimmung geprägten Gesellschaft 
erwartet werden. Erst recht muss dann ein Behandelnder, der im Berufsalltag 
immer wieder mit den Problemen der Aufklärung und Einwilligung konfrontiert 
wird, zumindest über die Grundzüge des informed consent informiert sein. Das gilt 
auch dann, wenn der Behandelnde tatsächlich gar keine ärztliche Ausbildung ab- 
geschlossen hat, jedenfalls wenn er schon eine Zeitlang im ärztlichen Umfeld ge- 
arbeitet hat. Allerdings dürfte die Begründung der Kenntnis des Einwilligungser- 
fordernisses bei fachlich geeigneten Medizinern leichter fallen als bei fachlich 
ungeeigneten Behandelnden. Denn ein Behandelnder, der tatsächlich eine medizi- 
nische Ausbildung durchlaufen hat, ist dabei auch mit dem Erfordernis einer Risi- 
koaufklärung konfrontiert worden. 

Es ist mithin festzuhalten, dass der Behandelnde sich über die Grundzüge des 
Aufklärungs- und Einwilligungserfordernisses im Klaren ist. 


(2) Vorsatz bei formellem Aufklärungsfehler 


Im Weiteren ist zwischen den Unwirksamkeitsgründen der rechtfertigenden Ein- 
willigung zu differenzieren: Fehlt es dem Behandelnden an der fachlichen Eig- 
nung, weil er sich die Approbation etschlichen hat, liegt schon ein formeller Auf- 
klärungsfehler vor. Der Behandelnde wusste von dem daraus resultierenden 
rechtswidrigen Eingriff in die Rechtsgüter des Patienten, wenn ihm bekannt war, 
dass eine Aufklärung durch seine Person den Eingriff nicht legitimieren konnte. 


1328 Staudinger/Caspers (2019), $ 276 Rn. 28; vgl. auch BGH, NJW 1970, 1082. 
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Vorsatz bezüglich der Rechtswidrigkeit des Eingriffs liegt schon vor, wenn 
dem Behandelnden das Bewusstsein nachgewiesen werden kann, dass ihm die 
nötige Expertise für eine Risikoaufklärung fehlt und der Patient daher nach der 
Aufklärung nicht in der Lage sein wird, eine fundierte Entscheidung zu treffen. 
Dabei spielt die Komplexität des Eingriffs eine wichtige Rolle: Geht es um eine 
schwierige Operation, wird dem fachlich ungeeigneten Behandelnden in der Regel 
spätestens während des Aufklärungsgesprächs auffallen, dass er gar nicht in der 
Lage ist, dem Patienten alle entscheidungsrelevanten Informationen zu verschaf- 
fen, weil er sie selber nicht kennt. Das reicht aus, um ihm ein laienhaftes Bewusst- 
sein hinsichtlich der Rechtswidtigkeit der folgenden Behandlung zu attestieren. In 
diesem Fall erfolgt die rechtswidrige Heilbehandlung mit sicherem Wissen und 
also vorsätzlich (dolus directus 2. Grades). 

Handelt es sich bei dem Eingriff dagegen beispielsweise nur um eine Blutent- 
nahme, werden die Kenntnisse des Behandelnden in der Regel noch nicht an ihre 
Grenzen kommen, sodass ihm nicht offenkundig werden dürfte, dass seine Exper- 
tise zur Information des Patienten nicht ausreicht. Vorsatz hinsichtlich der 
Rechtswidrigkeit wäre dann zu verneinen. 


(3) Vorsatz bei materiellem Aufklärungsfehler 


Die Rechtswidrigkeit des Heileingriffs kann auch aus einem materiellen Aufklä- 
rungsfehler resultieren. Ein solcher liegt im Fall eines Rücknahmegrundes vor, 
über den der Behandelnde aufklären muss, weil diese Information geeignet ist, die 
Behandlungsentscheidung des Patienten zu beeinflussen. 

Vorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit ist in diesen Fällen zu bejahen, wenn 
der Behandelnde seine Aufklärungspflicht hinsichtlich des Rücknahmegrundes 
kannte. Ihm muss also bei einer Parallelwertung in der Laiensphäre bewusst gewe- 
sen sein, dass die Behandlungsentscheidung des Patienten von der Kenntnis des 
Rücknahmegrundes beeinflusst wird. Dabei gilt wieder, dass ein erhöhter Berufs- 
bezug des jeweiligen Fehlverhaltens auch das Bewusstsein des Behandelnden 
stärkt, dass er den Patienten hierüber informieren muss. Beispielsweise ist einem 
Gynäkologen, der sich vor der Approbation zahlreiche, bisher unentdeckte Sexu- 
aldelikte zuschulden kommen ließ, bewusst, dass sich seine Patientin bei Kenntnis 
hiervon keinesfalls von ihm behandeln lassen würde. Bei einer Parallelwertung in 
der Laiensphäre kommt man folglich zu dem Ergebnis, dass sich der Behandelnde 
über die Rechtswidrigkeit des Heileingriffs im Klaren war. Nimmt er die Behand- 
lung trotzdem vor, erfolgt sie vorsätzlich rechtswidrig. 

Zu beachten ist ferner, dass dem Behandelnden auch bei fehlender fachlicher 
Eignung eine Aufklärungspflicht hierüber gegenüber dem Patienten zukommt. 
Neben dem formellen Aufklärungsfehler liegt in diesen Fällen also auch ein mate- 
rieller Aufklärungsfehler vor. Ein stärkerer Behandlungsbezug als die fachliche 
Ungeeignetheit ist nämlich kaum vorstellbar. Dem Behandelnden ist in diesem 
Fall also ebenfalls klar, dass seine Fähigkeiten für die Behandlungsentscheidung 
des Patienten von Bedeutung sind. Er setzt sich bewusst über den Willen des Pati- 
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enten hinweg, wenn er ihm die fehlende Expertise verschweigt. Weiß der Behan- 
delnde also, dass er die Approbation erschlichen und in Wahrheit keine ärztliche 
Ausbildung genossen hat, so ist ihm hinsichtlich der Rechtswidrigkeit aufgrund 
des materiellen Aufklärungsfehlers ebenfalls Vorsatz zu attestieren. 


(4) Vorsatz bei unwirksamer Einwilligungserklärung mangels Freiwilligkeit 


Zwar liegt im Falle einer arglistigen Täuschung über das Nichtvorliegen eines 
Rücknahmegrundes bereits ein materieller Aufklärungsfehler vor, sodass der Be- 
handelnde die darauf beruhende Rechtswidrigkeit der Heilbehandlung auch zu 
vertreten hat. Daneben hat er im Falle einer arglistigen Täuschung des Patienten 
aber auch Kenntnis hinsichtlich der fehlerhaften Einwilligung, sodass auch dies- 
bezüglich Vorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit zu bejahen ist. 


(5) Vorsatz bei Unwirksamkeit der Einwilligungserklärung wegen eines error in 
persona 


Schließlich ist die Frage nach dem vorsätzlichen rechtswidrigen Heileingriff für 
den Fall zu beantworten, in dem keine Aufklärungspflicht bestand, weil der Rück- 
nahmegrund keine Auswirkungen auf die Risikoabwägung des Patienten gehabt 
hätte, da der Patient auch bei Kenntnis der Umstände nicht von einer Behandlung 
abgesehen hätte. In diesem Fall kann der Patient die Einwilligung nach $ 119 
Abs. 2 BGB analog anfechten, weil aufgrund der rückwirkend fehlenden Appro- 
bation ein error in persona vorliegt. Vorsatz hinsichtlich der dann nach $ 142 Abs. 1 
BGB analog rückwirkend rechtswidrigen Heilbehandlung könnte zu verneinen 
sein, weil aufgrund des Wahlrechts bei der Anfechtung nicht davon gesprochen 
werden kann, dass der Behandelnde hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Körper- 
verletzung sicheres Wissen hatte. 

Man könnte jedoch erneut eine analoge Anwendung des $ 142 Abs. 2 BGB in 
Erwägung ziehen, sodass die Kenntnis von der Anfechtbarkeit der Einwilligung 
mit der Kenntnis ihrer Nichtigkeit gleichgestellt würde. Im Gegensatz zu den 
Situationen, in denen in dieser Arbeit bereits eine analoge Anwendung des $ 142 
Abs. 2 BGB diskutiert wurde, ist an dieser Stelle sogar eine doppelte Analogie 
erforderlich: 

Zunächst, weil § 142 Abs. 2 BGB nur auf Rechtsgeschäfte Anwendung findet, 
sodass die Einwilligung eigentlich gar nicht in den Anwendungsbereich der Vor- 
schrift fällt. Allerdings besteht auch bei der Anfechtbarkeit der Einwilligungserklä- 
rung eine Schwebelage, sodass eine mit der Anfechtbarkeit einer Willenserklärung 
vergleichbare Situation vorliegt. Hier wie dort kann sich der Erklärungsempfänger 
nicht sicher sein, dass die Willenserklärung bzw. die Einwilligung fortbe- 
steht.139 Auch ist die Wirkung der Anfechtung der Einwilligung durch den Ge- 
setzgeber nicht absichtlich ungeregelt geblieben, sodass eine planwidrige Rege- 


1329 Siehe hierzu eingehend unter $ 81. 1. b. bb. 
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lungslücke entstanden ist. Die analoge Anwendung erscheint schließlich auch 
wertungsmäßig richtig, weil der bösgläubige Behandelnde sich in der Folge mit 
Blick auf ein Schadensersatzverlangen des Patienten nicht darauf berufen kann, er 
habe von der fehlenden Einwilligung und der damit verbundenen mangelnden 
Rechtfertigung des Heileingriffs keine Kenntnis gehabt. 

Neben dem Vorliegen eines Rechtsgeschäftes erfordert der Tatbestand des 
§ 142 Abs.2 BGB, dass der Behandelnde zum Zeitpunkt der Heilbehandlung 
Kenntnis von der Anfechtbarkeit der Einwilligung hatte. Ihm muss mithin be- 
wusst gewesen sein, dass der Patient den Behandlungsvertrag aufgrund eines error 
in persona beseitigen konnte. 

An dieser Stelle führt wiederum die Rückwirkung der Approbationsrücknahme 
zu Schwierigkeiten: Da der Irrtum darin liegt, dass der Behandelnde entgegen der 
Vorstellung des Patienten nicht approbiert war, kann der Behandelnde zum Zeit- 
punkt der Heilbehandlung noch keine Kenntnis von selbigem haben, weil die 
Approbation zu diesem Zeitpunkt noch bestand. 

Richtigerweise muss daher eine weitere analoge Anwendung des $ 142 Abs. 2 
BGB auf den Fall erfolgen, in dem der Behandelnde Kenntnis oder grob fahrlässi- 
ge Unkenntnis von den Umständen hatte, die den Rücknahmegrund zeitigen.!330 
Die Kenntnis des Rücknahmegrundes ist also mit der Kenntnis der Nichtigkeit 
der Einwilligungserklärung gleichzusetzen, wenn der Patient die Anfechtung — 
konkludent oder ausdrücklich - erklärt. 

Der Behandelnde nahm den Heileingriff bei erfolgter Anfechtung also in 
Kenntnis der fehlenden Rechtfertigung vor, sodass die Pflichtverletzung vorsätz- 
lich geschah. 


bb. Fahrlässigkeit 


Legt man mit Blick auf das Bewusstsein des Behandelnden von der Aufklärungs- 
pflicht einen strengeren Maßstab an und kann dem Behandelnden hinsichtlich der 
Rechtswidrigkeit der Heilbehandlung daher keine Kenntnis nachgewiesen werden, 
scheidet eine Haftung wegen Vorsatz aus. In Betracht kommt dann noch eine 
Haftung wegen Fahrlässigkeit. Der Behandelnde hat die rechtswidrige Körperver- 
letzung zu vertreten, wenn er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt außer Acht 
gelassen hat, $ 276 Abs. 2 BGB. Die rechtswidrige Körperverletzung müsste für 
ihn erkennbar und vermeidbar gewesen sein.!3! Vermeidbar ist eine Pflichtverlet- 
zung, wenn sie dem Willen des Schädigers unterworfen war,!332 was für den Fall 
der rechtswidrigen Heilbehandlung unproblematisch anzunehmen ist. 

Fraglich ist jedoch, ob er die Pflichtverletzung der rechtswidrigen Körperver- 
letzung auch erkennen konnte. Für das Vertretenmüssen kommt es letztlich da- 
rauf an, ob der Schädiger hinsichtlich der fehlenden Rechtfertigung des Heilein- 


1330 Zur Zulässigkeit einer solchen Analogie siehe bereits unter $ 81. 1. b. bb. 
1331 MüKo BGB/ Grundmann, $ 276 Rn. 52. 
1332 MüKo BGB/ Grundmann, $ 276 Rn. 77. 
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griffs einem vermeidbaren Irrtum unterlegen ist. In diesem Fall würde eine Haf- 
tung wegen Fahrlässigkeit greifen, während ein Vertretenmüssen im Fall eines 
unvermeidbaren Irrtums abzulehnen wäre.33 An die Unvermeidbarkeit eines 
Rechtsirrtums stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen. Insbesondere ist 
dem Schädiger zuzumuten, sich bei unklarer Rechtslage den Rechtsrat eines Ex- 
perten zuzuführen.'3%* Damit sind nicht nur Rechtsanwälte gemeint, sondern auch 
weitere rechtskundige Personen, wie beispielsweise Behörden innerhalb ihres Zu- 
ständigkeitsbereiches.!335 

Fraglich ist jedoch, wann der Schädiger die Rechtmäßigkeit seines Verhaltens 
überhaupt hinterfragen muss. Genauer: Muss ein Behandelnder sich die Frage 
stellen, ob er Heileingriffe am Patienten durchführen darf? Davon ist im Fall einer 
Aufklärungspflichtverletzung auszugehen, weil von dem Behandelnden verlangt 
werden kann, dass er sich zumindest rudimentär mit den Regeln über die Einwilli- 
gung zum Heileingriff auseinandergesetzt hat.!3?° Dann muss ihm aber auch be- 
wusst sein, dass er den Patienten über Tatsachen aufzuklären hat, die sich auf 
dessen Risikobewertung des Heileingriffs auswirken. Aufgrund der Schwere des 
mit der Heilbehandlung verbundenen Eingriffs in die Gesundheit und das Selbst- 
bestimmungsrecht des Patienten kann von dem Behandelnden erwartet werden, 
dass er sich über die Folgen einer solchen Aufklärungspflichtverletzung infor- 
miert. 

Der Behandelnde wäre im Vorfeld der Behandlung von einem rechtskundigen 
Berater auf die mögliche Aufklärungspflicht und den mit einer Zuwiderhandlung 
verbundenen Verlust der rechtfertigenden Einwilligung hingewiesen worden. Ins- 
besondere hätte er sich bei Zweifeln über seine Eignung zum ärztlichen Beruf an 
die Approbationsbehörde wenden müssen, um etwaige Unsicherheiten aus dem 
Weg zu räumen. Der Irrtum war damit vermeidbar. Der Behandelnde hat die 
rechtswidrige Körperverletzung also zu vertreten. 

Keine Auswirkungen hat ein strengerer Maßstab allerdings hinsichtlich des 
Bewusstseins von der Aufklärungspflicht, wenn der Patient die Einwilligung nach 
§ 119 Abs.2 BGB analog anficht. Die Kenntnis des Rücknahmegrundes ist 
schließlich mit der Kenntnis der Nichtigkeit der Einwilligungserklärung gleichzu- 
setzen, wenn der Patient in Fällen ohne Aufklärungspflicht die Anfechtung nach 
§ 119 Abs. 2 BGB - konkludent oder ausdrücklich — erklärt, § 142 Abs. 2 BGB 
analog. Der Behandelnde nahm den Heileingriff bei erfolgter Anfechtung also in 
Kenntnis der fehlenden Rechtfertigung vor, sodass die Pflichtverletzung vorsätz- 
lich geschah. 


1333 NK-BGB/Dauner-Lieb, $ 276 Rn. 10. 

1334 BGH, NJW 1962, 1831 (1832); siehe auch MüKo BGB/ Grundmann, $ 276 Rn. 73; BeckOGK 
BGB/ Schaub, $ 276 Rn. 63; BeckOK BGB/Lorenz, $ 276 Rn. 30. 

1335 BGH, GRUR 1982, 244 (246). 

1336 Vgl. Staudinger/Caspers (2019), $ 276 Rn. 56; MüKo BGB/ Grundmann, $ 276 Rn. 73. 
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cc. Vertretenmüssen der vorvertraglichen Aufklärungspflichtverletzung 


Fraglich ist, ob der Behandelnde im Falle der Bösgläubigkeit hinsichtlich des 
Rücknahmegrundes auch die Verletzung der vorvertraglichen Aufklärungspflicht 
über die jeweiligen Umstände zu vertreten hat. Damit ihm eine vorsätzliche Auf- 
klärungspflichtverletzung vorzuwerfen ist, müsste der Behandelnde Kenntnis 
davon gehabt haben, dass er den Patienten auch im Vorfeld des Vertragsschlusses 
über die Gründe aufklären muss, die eine Rücknahme nach sich ziehen. Dabei ist 
wieder zu beachten, dass die Kenntnis des Behandelnden anhand einer Parallel- 
wertung in der Laiensphäre beurteilt werden muss. Ein künftiger Vertragspartner 
hat vor Abschluss des Vertrages über Umstände aufzuklären, die geeignet sind, 
den Vertragszweck zu vereiteln oder zumindest erheblich zu gefährden.'33” Diese 
Aufklärungspflicht muss dem Behandelnden nicht im rechtlichen Sinne bekannt 
sein. Es reicht aus, wenn ihm bewusst ist, dass ein Umstand, über den er gegen- 
über dem Patienten einen Wissensvorsprung hat, dazu führen könnte, dass der mit 
dem Behandlungsvertrag verfolgte Zweck nicht eintritt. 

Hierbei ist wieder zwischen den verschiedenen Rücknahmegründen zu diffe- 
renzieren. Hat der Behandelnde Kenntnis davon, dass er für den Arztberuf fach- 
lich oder gesundheitlich ungeeignet ist, so ist ihm auch bewusst, dass der Zweck 
der Absprache, der in der Heilung des Patienten liegt, durch seine fehlende Exper- 
tise von Anfang an gefährdet ist. Auf Laienebene war dem Behandelnden in die- 
sem Fall bewusst, dass die Umstände den Vertragszweck gefährden. 

Darüber hinaus muss ihm auch Bewusstsein dahingehend nachgewiesen wer- 
den, dass er verpflichtet ist, den Vertragspartner über die den Vertragszweck ge- 
fährdenden Umstände zu informieren. Hierfür sind wiederum keine Kenntnisse 
der vertragsrechtlichen Dogmatik erforderlich. Es reicht aus, wenn dem Behan- 
delnden bekannt ist, dass er dem anderen Teil die betreffende Information nicht 
vorenthalten darf. 

Bei fehlender fachlicher Eignung könnte sich dieses Bewusstsein schon aus 
der Tatsache ergeben, dass dem Behandelnden die Patientengefährdung offen- 
kundig ist. Allerdings wird den wenigsten Medizinern bekannt sein, dass es einen 
Unterschied zwischen der Vornahme Heilbehandlung als solcher und der Ver- 
pflichtung zu dieser Heilbehandlung durch Vertragsschluss gibt. Dem Behandeln- 
den wird daher zwar zu unterstellen sein, dass er sich im Vorfeld der Heilbehand- 
lung darüber im Klaren ist, dass er den Patienten auf das Risiko hinweisen muss. 
Dass diese Pflicht aber auch schon bei Vertragsschluss besteht, wird er mangels 
juristischer Vorbildung nicht wissen, zumal ihm schon keine Kenntnis darüber 
unterstellt werden kann, dass es einen Zeitpunkt vor Vertragsschluss im juristi- 
schen Sinne überhaupt gibt. Vorsatz hinsichtlich der vorvertraglichen Aufklä- 
rungspflichtverletzung über die mangelnde fachliche oder gesundheitliche Eig- 
nung des Behandelnden wird daher in aller Regel ausscheiden. 


1337 So schon unter $ 811. 1. b. aa. (2). 
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Ebenso liegt der Fall im Ergebnis auch bei persönlicher Ungeeignetheit des 
Behandelnden wegen Unwürdigkeit oder Unzuverlässigkeit. Die Vertragsgefähr- 
dung liegt in diesen Fällen nicht schon darin, dass sich ein ungeeigneter Behan- 
delnder zur Vornahme der geschuldeten Leistung verpflichtet, denn der Behand- 
lungserfolg wird aufgrund seiner fachlichen Eignung nicht gefährdet. Vielmehr 
liegt sie in der möglichen Rücknahme und der Unwirksamkeit des Vertrages aus 
§ 134 BGB. Hierüber kann dem Behandelnden jedoch keine Kenntnis unterstellt 
werden, wenn die Thematik aus juristischer Sicht noch nicht abschließend geklärt 
ist. Eine vorsätzliche, vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung ist dem Be- 
handelnden in Fällen der persönlichen Ungeeignetheit zum Arztberuf daher nicht 
zu unterstellen. 

Es bleibt also nur eine Haftung wegen fahrlässiger Aufklärungspflichtverlet- 
zung, wobei die Vermeidbarkeit zu bejahen ist. Es ist dem Behandelnden nämlich 
ohne weiteres möglich, den Patienten vor Vertragsschluss über den Rücknahme- 
grund aufzuklären. 

Fraglich ist aber wiederum die Erkennbarkeit, wobei sich der Behandelnde da- 
rauf berufen könnte, dass er hinsichtlich der vorvertraglichen Aufklärungspflicht 
einem unvermeidbaren Rechtsirrtum erlegen sei. Wie gesehen, werden an die Un- 
vermeidbarkeit eines solchen Irrtums jedoch hohe Anforderungen gestellt. Insbe- 
sondere bei fehlender fachlicher oder gesundheitlicher Eignung führt schon die 
damit einhergehende Gefahr für den Patienten dazu, dass der Behandelnde die 
Geltung der Abrede mit dem Patienten zumindest in Zweifel ziehen muss. Der 
Gedanke, dass eine Absprache keinen Bestand haben könnte, wenn ihre Durch- 
führung zu einer hohen Gefährdung des Gegenübers führen würde, liegt nah. 
Dann kann aber von dem Behandelnden verlangt werden, dass er den Rat eines 
Rechtskundigen hinzuzieht, wenn ihm nicht schon von allein bewusst ist, dass er 
sich nicht zu einer Heilbehandlung verpflichten darf. 

Gleiches gilt im Fall fehlender persönlicher Eignung aufgrund von Unwürdig- 
keit oder Unzuverlässigkeit, weil ihm ein Bewusstsein dahingehend zu unterstellen 
ist, dass der Patient ihn in Kenntnis des schwerwiegenden Fehlverhaltens schon 
gar nicht aufgesucht hätte. Den sich hieraus ergebenden Zweifel hinsichtlich des 
Fortbestandes der Abrede mit dem Patienten hätte der Behandelnde durch Hin- 
zuziehung eines Rechtskundigen nachgehen müssen. 

Mithin handelte der Behandelnde mit Blich auf die vorvertragliche Aufklä- 
rungspflichtverletzung durch das Unterlassen der Aufklärung über den Rücknah- 
megrund fahrlässig. 

Der Behandelnde hat im Fall der Kenntnis des Rücknahmegrundes mithin 
auch die vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung zu vertreten. 
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d. Kausaler Schaden 


Fraglich ist, ob der Patient auch dann einen ersatzfähigen Schaden geltend ma- 
chen kann, wenn der Behandelnde zwar seine Aufklärungspflicht verletzt hat, die 
Behandlung ansonsten aber /ege artis geschah und auch indiziert war. 

Als Schaden kommen in diesem Fall zunächst die bei und nach der Behand- 
lung erlittenen Schmerzen des Patienten in Betracht. Diese könnten als immateri- 
elle Schäden nach $ 253 Abs. 2 BGB ersatzfähig sein. Problematisch ist allerdings 
die Kausalität der Pflichtverletzung für die erlittenen Schmerzen. Dabei ist die 
Körperverletzung nicht isoliert zu betrachten, weil eine gerechtfertigte Körperver- 
letzung keine Pflichtverletzung darstellen würde. Die Pflichtverletzung liegt gerade 
in der rechtswidrigen Heilbehandlung. Im Rahmen der Äquivalenztheorie ist da- 
her zu fragen, ob mit Wegfall der rechtswidrigen Körperverletzung (und damit bei 
Hinzudenken einer gerechtfertigten Körperverletzung) auch der Schaden in Form 
der erlittenen Schmerzen entfallen würde. Das ist aber jedenfalls immer dann zu 
verneinen, wenn die Vornahme der Behandlung unumgänglich war. In diesem Fall 
hätte der Patient bei vollständiger Aufklärung den Eingriff zwar mit hoher Wahr- 
scheinlichkeit nicht von dem durch die Rücknahme gefährdeten Behandelnden 
vornehmen lassen. Allerdings hätte dann ein anderer Arzt die Behandlung vorge- 
nommen, sodass es ebenso zu den Schmerzen gekommen wäre.'338 Alles andere 
würde schon die Indikation des Heileingriffs in Frage stellen. Die rechtswidrige 
Körperverletzung hätte die Schmerzen dann nicht äquivalent kausal verursacht. 
Sie kann hinweggedacht werden, ohne dass die Schmerzen des Patienten entfallen. 

Ein Schmerzensgeldanspruch aufgrund einer nicht gerechtfertigten Heilbe- 
handlung kommt nach Ansicht des Bundesgerichtshofes und der wohl herrschen- 
den Meinung in der Literatur nur in Betracht, wenn neben den mit dem Heilein- 
griff typischerweise verbundenen Schmerzen, die der Patient auch bei vollständi- 
ger Aufklärung und Behandlung durch einen anderen Arzt erleiden würde, noch 
weitere Gesundheitsbeeinträchtigungen treten. Ansonsten drohe eine uferlose 
Haftung der Ärzte.13% 


1338 Vgl. OLG Koblenz, VersR 2003, 253; Kullmann, VersR 1999, S. 1190; Staudinger/Hager (2017), 
6 823 Rn. 1125. 

1339 BGHZ 176, 342 (347); 172, 1 (4 £) (Umkehtschluss).; und zuvor schon BGH, GesR 2006, 181; 
ebenso: OLG Bamberg, NJW-RR 2012, 467 (468); OLG Dresden, NJW 2004, 298 (299); KG Berlin, 
VersR 2004, 1320 (1321); OLG Koblenz, GesR 2004, 411; OLG Naumburg, VersR 2010, 1185 
(1186); OLG Naumburg, GesR 2004, 494 (495); Deutsch, AcP 1992, S. 161 (178); Dentsch/ Spickhoff, 
Rn. 528 £.; Kullmann, VersR 1999, S. 1190; Gerda Müller, FS Geiß, S. 464 ff.; Gerda Müller, GesR 2004, 
S. 257 (261); Seibl, MedR 2008, S. 666 (668) [Anm. zu BGHZ 176, 342]; Geiß/ Greiner, Arzthaft- 
pflichtrecht, Rn. C 150; Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, Rn. A 2128 f.; Staudinger/ Hager (2017), 
§ 823 Rn. I 77; BeckOK BGB/ Förster, $ 823 Rn. 826; MüKo BGB/ Wagner $ 630e Rn. 73; zustim- 
mend auch von Sachsen Gessaphe, MedR 2009, S. 283 285 als Anmerkung zu BGHZ 176, 342, wobei 
aber nicht klar wird, warum der verlangte Schaden nicht auch in einer Persönlichkeitsrechtsverlet- 
zung liegen kann. Nichts anderes ergibt sich aus BGH, VersR 1967, 495; in dem betreffenden Urteil 
hatte das Gericht nämlich gar nicht über diese Frage zu entscheiden, weil der Haftungsgrund bereits 
bindend von der Vorinstanz festgestellt worden war (siche unter V.). 
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aa Ersatzfähiger Schaden bei bloßer Verletzung des Persönlichkeitsrechtes? 


Nach anderer Auffassung führen nicht die Schmerzen aus dem nicht gerechtfer- 
tigten Heileingriff zum Schadensersatzanspruch, sondern der mit der rechtswidti- 
gen Heilbehandlung verbundene Eingriff in die Persönlichkeitsrechte des Patien- 
ten.134 Dies gebiete die Sanktions- und Genugtuungsfunktion des Schmerzens- 
geldanspruchs.!3*! Danach haftet der Behandelnde auch dann auf Schmerzensgeld, 
wenn es über den körperlichen Eingriff zum Zweck der Heilbehandlung hinaus zu 
keinen weiteren Gesundheitsbeeinträchtigungen gekommen ist. Neben der nicht 
kausal gewordenen Körperverletzung durch den Heileingriff liege auch ein Ein- 
griff in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten vor. Diese Rechtsgutsverlet- 
zung führe zu einem kausalen Schaden, nämlich den Verlust an der Entschei- 
dungsfreiheit des Patienten darüber, ob der Eingriff stattfinden soll. 1342 

Diese Kontroverse hängt eng mit der rechtlichen Einordnung des ärztlichen 
Heileingriffs zusammen, die wie gesehen im Wesentlichen nach zwei verschiede- 
nen Ansätzen vorgenommen wird. Oben wurde aufgezeigt, dass die besseren Ar- 
gumente für die Konstruktion der Rechtsprechung streiten. Allerdings ist auch 
unter den Vertretern der Körperverletzungsdoktrin anerkannt, dass eine Verlet- 
zung der Rechtsgüter Körper und Gesundheit zumindest auch eine Verletzung 
des Selbstbestimmungsrechts darstellt. Eine rechtswidrige Körperverletzung ist 
danach nicht möglich, ohne dass auch das Recht des Betroffenen verletzt wird, 
über seinen Körper zu disponieren. Dann spricht aber nichts dagegen, die Persön- 
lichkeitsrechtsverletzung zur Grundlage eines Schadensersatzanspruchs zu ma- 
chen, wenn die ebenfalls vorliegende Körperverletzung nicht zu einem kausalen 
Schaden geführt hat. 

Die Rechtsgüter sind keinesfalls bis zur Unkenntlichkeit des Persönlichkeits- 
rechts miteinander verschränkt.!'?”# Vielmehr ist eine Verletzung der einzelnen 
Rechtsgüter durchaus noch als solche zu erkennen. Die Persönlichkeitsrechtsver- 
letzung liegt primär in der fehlerhaften Aufklärung und verwirklicht sich in dem 


134 OLG Jena, VersR 1998, 586 unter III unter Verweis auf MüKo BGB/Merzens (3. Auflage), $ 823 
Rn. 457; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 53; zustimmend: Lauf, NJW 1969, S. 529 (531); Bender, 
MedR 1999, S. 260 (263); Hart, FS Heinrichs, S. 291 (316); Schramm, Der Schutzbereich der Norm im 
Arzthaftungsrecht, S. 240 f.; Grams, GesR 2009, S. 69 f.; Borgmann, NJW 2010, S. 3190 (3192); Kat- 
zenmeier, Arztrecht, S. 123; Laufs/Katzenmeier/Lipp/ Katzenmeier, Rn. V 100; RGRK/Näüßeens, $ 823 
Anh. II Rn. 154; Nüßgens, FS Nirk, S. 745 (751); Dunz, Zur Praxis der zivilrechtlichen Arzthaftung, 
S. 18; Weber-Steinhaus, Ärztliche Haftung als Sonderdeliktsrecht, S. 22 und 81 ff.; Harald Franzki, Der 
Arzthaftungsprozess, S. 25; wohl auch Wiethölter, Die Aufklärungspflicht der Arztes, S. 106 ff. Janda, 
JZ 2012, S. 932 (937) hält das Selbstbestimmungsrecht zwar für isoliert verletzbar, sieht hierin aber 
ob der hohen Voraussetzungen des Schmerzensgeldanspruchs keinen Vorteil für den Patienten. Zur 
verfassungsrechtlichen Verortung des Selbstbestimmungsrechts siehe ferner Francke, Ärztliche Be- 
rufsfreiheit und Patientenrechte, S. 101 ff. 

1341 OLG Jena, VersR 1998, 586 unter III. 

1342 Wiethölter, Die Aufklärungspflicht des Arztes, S. 109; Schramm, Der Schutzbereich der Norm im 
Arzthaftungsrecht, S. 240 f.; Hart, FS Heinrichs, S. 315. 

1343 Siehe auch Janda, JZ 2012, S. 932 (937), wonach das Selbstbestimmungsrecht nicht durch das 
Rechtsgut der körperlichen Integrität konsumiert wird. 
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Moment, in dem der Eingriff aufgrund der unwirksamen Einwilligung erfolgt. Die 
Körperverletzung liegt in dem Heileingriff als solchen. Es muss daher möglich 
sein, auch mit Blick auf die Kausalität zwischen den beiden Rechtsgütern zu diffe- 
renzieren. Das gebietet schon die Feststellung, dass die Verletzung des jeweiligen 
Rechtsgutes zu verschiedenartigen Schäden führen kann. 

Damit ist nicht gesagt, dass jede Aufklärungspflichtverletzung zu einem Scha- 
densersatzanspruch führen muss. Vielmehr sind die erhöhten Anforderungen zu 
beachten, die im Falle einer Persönlichkeitsrechtsverletzung an die Gewährung 
von Schmerzensgeld gestellt werden.!3* Liegt aber eine besonders schwere Ver- 
letzung vor, etwa weil sich der Arzt über den erklärten Willen des Patienten hin- 
wegsetzt, ist nicht einzusehen, warum dem Patienten hierfür kein angemessener 
Ausgleich zukommen soll. 

Von einer Kompensation der Rechtsgutsverletzung durch die Wiederherstel- 
lung der Gesundheit! kann wohl kaum gesprochen werden, da eine einmal ge- 
nommene Entscheidungsmöglichkeit über den eigenen Körper nicht zu kompen- 
sieren ist. 

Ferner erscheint ein Ersatzanspruch auch aus Gründen der Prävention sinn- 
voll: Aufklärungsmängel könnten so effektiver verhindert werden, weil der Ersatz- 
anspruch die Bereitschaft erhöhen dürfte, eine ordnungsgemäße Aufklärung vor- 
zunehmen. Auch ist nicht recht ersichtlich, warum die Verletzung des Selbstbe- 
stimmungsrechts keinen (immateriellen) Schaden darstellen soll, die Verletzung 
der Rechtsgüter Körper und Gesundheit aber schon. Die von der Rechtsprechung 
befürchtete ausufernde Haftung besteht angesichts der restriktiven Voraussetzun- 
gen an einen Schmerzensgeldanspruch in diesem Bereich gerade nicht. 

Hager argumentiert zwar, dass nach dieser Auffassung auch dann eine Ent- 
schädigung zu zahlen wäre, wenn der Eingriff trotz mangelnder Aufklärung gänz- 
lich unterbleibt. Wird beispielsweise vor einer Operation mangelhaft aufgeklärt, 
nimmt der Patient den Eingriff dann aber durch einen anderen Arzt vor, müsse er 
trotzdem eine Entschädigung für die Einschränkung seiner Entscheidungsfreiheit 
erhalten. Ob der Patient in diesem Fall eine Entschädigung erhalten sollte, er- 
scheine fragwürdig. Das gelte insbesondere, wenn man den Vergleich zu einem 
Patienten zieht, der einen dauerhaften Schaden davongetragen hat und die gleiche 
Entschädigung erhält.134 Tatsächlich liegt in diesem Fall aber noch keine Verlet- 
zung des Rechts auf Selbstbestimmung vor. Diese entsteht erst, wenn der Arzt 
den Eingriff tatsächlich ohne wirksame Einwilligung des Patienten vornimmt. Der 
Patient könnte für diesen Fall also keine Entschädigung verlangen, sodass der 
Einwand fehlgeht. 


1344 A.A.: Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 241, der diese Beschrän- 
kung in solchen Fällen ablehnt. 

1345 Kullmann, VersR 1999, S. 1190 (1192); Janda, JZ 2012, S. 932 (940). 

1346 Staudinger/ Hager (2017), $ 823 Rn. 177. 
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Ein isolierter Schaden an dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist folg- 
lich möglich und kann zu einem Schmerzensgeldanspruch führen. Dieser An- 
spruch leitet sich nicht aus $ 253 Abs. 2 BGB ab, sondern direkt aus Art. 2 Abs. 1 
und Art. 1 Abs. 1 GG.!3* Ferner macht das Bundesverfassungsgericht den Unter- 
schied zu einem Schmerzensgeldanspruch nach $ 253 Abs. 2 BGB an der Termi- 
nologie fest und spricht nunmehr von der Zubilligung einer Geldentschädi- 
gung.!3# 


bb. Besondere Voraussetzungen für ersatzfähige 
Persönlichkeitsrechtsverletzungen 


Allerdings müssten die Voraussetzungen vorliegen, die an die Ersatzfähigkeiten 
einer Persönlichkeitstechtsverletzung gestellt werden. Diese muss zunächst eine 
gewisse Erheblichkeit erreichen, wozu neben der Erheblichkeit der Tat als solche 
auch der Grad des Verschuldens beim Täter entscheidend ist.13* Darüber hinaus 
darf die Verletzung nicht anderweitig zu kompensieren sein.!350 

Die Entwicklung dieser besonderen Voraussetzungen hängt mit der Tatsache 
zusammen, dass sich die Problematik der Entschädigung für Persönlichkeits- 
rechtsverletzungen vorwiegend im Medienrecht abspielt.135! Die Besonderheit, die 
mediale Persönlichkeitsrechtsverletzungen so schwerwiegend machen, als dass 
eine Entschädigung gerechtfertigt erscheint, liegt in deren Öffentlichkeitsbezug. 
Eine Persönlichkeitsrechtsverletzung durch einen Zeitungsartikel findet nicht nur 
zwischen Verlag und betroffener Person statt, sondern erlangt ihre besondere 
Schwere erst durch die Außenwirkung über die Beziehung zwischen Schädiger 
und Verletztem hinaus. Demgegenüber verlassen Persönlichkeitsrechtsverletzun- 
gen durch Aufklärungspflichtverletzungen im Arzt-Patienten-Verhältnis dieses 
Zwei-Personen-Verhältnis nicht. Mangels Außenwirkung kann eine Verletzung 
also schon gar nicht den gleichen Schaden anrichten wie im medialen Bereich.!352 

Daraus zieht ein Teil der Literatur den Schluss, die Einschränkungen eines Er- 
satzanspruchs seien auf das Arzt-Patienten-Verhältnis nicht anwendbar, weil eine 
mit dem Medienrecht vergleichbare Erheblichkeit mangels Öffentlichkeitsbezug 
gar nicht erreicht werden könne.!353 Die Folge wäre allerdings dann wirklich eine 


1347 BVerfGE 34, 269 (292); stattdessen für einen Anspruch auf Gewinnabschöpfung: Staudin- 
ger/ Schiemann (2017), 

$ 253 Rn. 57. 

1348 BVerfG, NJW 2000, 2187. 

1349 Prinz, NJW 1996, S. 953 (954). 

1350 BGHZ 35, 363 (369); 95, 212 (214 f.); 128, 1 (15 £.); 132, 13 (27); 160, 298 (306). 

1351 Siehe auch Harz, FS Heinrichs, S. 314, wonach sich die Rechtsprechung meist auf den Schutz des 
selbstbestimmten sozialen Geltungsanspruchs bezieht. 

1352 Janda, JZ 2012, S. 932 (939). 

1353 Schramm, Der Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 241; ebenso Harz, FS Heinrichs, 
S. 315, der bemerkt, dass eine erhebliche Persönlichkeitsrechtsverletzung in jeder Aufklärungs- 
pflichtverletzung liegt, weil ohnehin nur über entscheidungserhebliche Informationen aufzuklären 
ist; Zweifel an der Übertragbarkeit äußert auch Grams, GesR 2009, S. 69 (71). 
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uferlose Haftung für jede noch so kleine Aufklärungspflichtverletzung, sodass die 
Beschränkungen aufrechtzuerhalten sind.1354 

Für ein Schmerzensgeld bei reiner Persönlichkeitsrechtsverletzung muss diese 
also zunächst eine gewisse Erheblichkeit erreichen (a) und außerdem nicht ander- 
weitig kompensiert werden können (b). 


(1) Erheblichkeit der Persönlichkeitsrechtsverletzung 


Fraglich ist also zunächst, ob die Persönlichkeitsrechtsverletzung des Patienten im 
Falle der Rücknahme der Approbation die Erheblichkeitsschwelle überschreitet. 

Meines Erachtens nach ist die Erheblichkeitsschwelle in jedem Fall überschrit- 
ten, wenn den Behandelnden eine Aufklärungspflicht über den Rücknahmengrund 
trifft und er dieser Pflicht nicht nachkommt. Trifft den Behandelnden beispiels- 
weise eine Aufklärungspflicht über seine mangelnde Qualifikation, so ist diese 
Information für die Entscheidung des Patienten von elementarer Bedeutung. 
Denn bei Kenntnis wird er den Eingriff niemals legitimieren. Gleiches gilt, wenn 
eine Aufklärungspflicht über Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung be- 
steht, die der Behandelnde vor Erlangung der Approbation begangen hat. In die- 
sem Fall ist wegen der hohen Relevanz der aufklärungspflichtigen Information 
von einer erheblichen Verletzung des Selbstbestimmungsrechts auszugehen. Die 
Entscheidung des Patienten wird durch den Behandelnden letztlich sogar manipu- 
liert, denn ihm wird bewusst sein, dass dieser sich bei Aufklärung über die Rück- 
nahmegründe nicht von ihm behandeln lassen würde.!355 Durch das Unterlassen 
der Aufklärung über einen Umstand, von dem die Vornahme des Eingriffs letzt- 
lich entscheidend abhängt, hat der Behandelnde das Selbstbestimmungsrecht des 
Patienten sozusagen „auf null reduziert“. Von einer freien Entscheidung über die 
Vornahme des Eingriffs kann dann nicht mehr gesprochen werden. Das rechtfer- 
tigt die Annahme einer erheblichen Persönlichkeitstechtsverletzung. 

Im Gegensatz dazu muss die Erheblichkeitsschwelle bei weniger entscheiden- 
den aufklärungspflichtigen Informationen nicht überschritten sein. Hat der Be- 
handelnde über ein bestimmtes Risiko des Eingriffs die Aufklärung versäumt, 
wird man nicht in jedem Fall davon ausgehen dürfen, dass der Patient bei Kennt- 
nis von der Behandlung Abstand genommen hätte. Klärt der Behandelnde über 
ein vergleichsweise seltenes, aber dennoch auftretendes Risiko nicht auf, wird man 
hierin keine Reduzierung der Entschließungsfreiheit „auf null“ erblicken können. 
Es ist immerhin denkbar, dass sich der Patient trotz des Risikos zu dem Eingriff 
entschlossen hätte. Ein Schmerzensgeldanspruch wäre dann zu verneinen. 

Problematisch wird diese Argumentation aber, wenn man den Blick über den 
Tellerrand des ärztlichen Behandlungsverhältnisses hinaus auf andere Täu- 
schungshandlungen richtet. Klärt beispielsweise ein Autohändler über erhebliche 
Mängel am Wagen nicht auf und hätte der Käufer den Vertrag bei Kenntnis der 


1354 Janda, JZ 2012, S. 932 (939). 
1355 Vgl. Weber-Steinhaus, Ärztliche Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 82. 
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Mängel nicht abgeschlossen, läge nach dem Gesagten ebenfalls eine Verletzung 
des Selbstbestimmungsrechts vor. In diesem Fall käme aber niemand auf die Idee, 
dem Käufer eine Entschädigung für die Persönlichkeitstechtsverletzung zu zahlen. 
Meines Erachtens nach ist an dieser Stelle aber zwischen den hinter dem Selbstbe- 
stimmungsrecht stehenden Rechtsgütern zu unterscheiden. Die Schwere einer 
Verletzung des Selbstbestimmungsrechts hängt wesentlich vom Stellenwert des 
Rechtsgutes ab, über welches disponiert wird. Im Falle der verletzten ärztlichen 
Aufklärungspflicht disponiert der Patient über seinen Körper und seine Gesund- 
heit. Bei Verletzung einer Aufklärungspflicht über wesentliche Mängel an einer 
Kaufsache, bei deren Kenntnis der Käufer den Vertrag nicht geschlossen hätte, 
liegt der Bezugspunkt des Selbstbestimmungsrechts in dessen Vermögen. Dieses 
wird als Rechtsgut aber weit weniger geschützt als die körperliche Unversehrtheit, 
was schon die Aufzählung der Rechtsgüter in § 823 Abs.1 BGB deutlich 
macht.!35° Demgegenüber sind die Rechtsgüter Körper und Gesundheit sogar in 
Art. 2 Abs. 2 GG verfassungstechtlich explizit geschützt. Betrifft die Verletzung 
des Selbstbestimmungsrechtes die Disposition über das Vermögen, kann noch 
nicht von einer erheblichen Verletzung gesprochen werden. Übervorteilungen bei 
Vertragsverhandlungen sind in unserer Gesellschaft an der Tagesordnung. Man 
wird also behaupten können, dass die erlittene Unbill in diesem Fall geringer ist als 
bei einer Täuschung eines Behandelnden über seine Fähigkeiten. 

Bei einer Verletzung der Aufklärungspflicht über das Vorliegen von Rück- 
nahmegründen ist folglich von einer erheblichen Persönlichkeitsrechtsverletzung 
auszugehen. 


(2) Keine anderweitige Kompensation der Verletzung 


Neben dem Überschreiten der Erheblichkeitsschwelle dürfte die Verletzung des 
Selbstbestimmungsrechts im Falle eines materiellen Aufklärungsmangels ferner 
nicht anderweitig kompensiert werden können. Von einer Kompensation lässt 
sich nur sprechen, wenn die Zwecke, zu deren Erreichen ein Entschädigungsan- 
spruch gewährt wird, auch ohne diesen Anspruch erfüllt werden. '!357 

Die Funktionen der Entschädigung liegen vorrangig im Ausgleich der erlitte- 
nen Schmerzen.'35® Hierzu wird vertreten, ein Ausgleich der Persönlichkeits- 
rechtsverletzung erfolge schon in Form der Wiederherstellung des körperlichen 
Wohlbefindens des Patienten.'35° Da die Entscheidung durch den Patienten nicht 
noch einmal getroffen werden kann, ist ein Ausgleich der vergangenen Chance 
durch eine Verbesserung der Gesundheit aber gar nicht möglich.'3°0 Zwar wird 


1356 Das Vermögen wird auch nicht als „sonstiges Recht“ iSd. $ 823 Abs. 1 BGB geschützt, siche 
MüKo BGB/ Wagner, $ 823 Rn. 370 mwN. 

1357 Janda, JZ 2012, S. 932 (940). 

1358 BGHZ, 18, 149 (154); 120, 1 (4 £); zustimmend BeckOK BGB/ Spindker, $ 253 Rn. 14. 

1359 Janda, JZ 2012, S. 932 (940). 

1360 Weber-Steinbaus, Ärztliche Berufshaftung als Sonderdeliktsrecht, S. 83; vgl. auch BGHZ 18, 149 
(156), wonach eine Saldierung der Schmerzen mit anderweitigen Freuden nicht möglich ist. 
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der Patient bei einer gelungenen Behandlung durchaus ein Gefühl der Dankbar- 
keit verspüren. Dieses dürfte ihn aber nicht darüber hinwegtrösten, dass der Be- 
handelnde ihm wesentliche Informationen vorenthalten hat und damit letztlich 
über seinen Kopf hinweg entschieden hat. Vielmehr wird auch im Nachhinein ein 
ungutes Gefühl darüber verbleiben, sich gerade diesem Behandelnden anvertraut 
zu haben, der eigentlich niemals als Arzt hätte tätig werden dürfen. 

Hinzu dürfte eine starke Verunsicherung gegenüber der Ärzteschaft im Allge- 
meinen treten, welche vor dem Hintergrund der Relevanz gegenseitigen Vertrau- 
ens zwischen Arzt und Patient besonders schwer wiegt. Erfolg und Misserfolg 
einer Heilbehandlung hängen nicht unwesentlich von einer gesunden Vertrauens- 
basis im Arzt-Patienten-Verhältnis ab. Die Störung dieses Vertrauensverhältnisses 
kann ebenfalls nicht allein mit der gelungenen Heilbehandlung ausgeglichen wer- 
den. 

Darüber hinaus wird der Entschädigung auch eine Genugtuungsfunktion zu- 
geschrieben.!3°! Der Bundesgerichtshof verschafft sich damit einen zusätzlichen 
Bewertungsfaktor im Rahmen der Schadensbemessung, der es ermögliche, die 
durch den Schadensfall hervorgerufene persönliche Beziehung zwischen Schädiger 
und Geschädigten zu berücksichtigen. Der Entschädigungsanspruch diene aber 
nicht der Befriedigung eines Bedürfnisses nach Rache oder Abrechnung. '3%2 Der 
Rechtsprechung geht es darum, dem Richter ein möglichst breites Band an Krite- 
rien an die Hand zu geben, an denen er die Entschädigung bemessen kann.!3% Die 
Höhe des Eitsatzanspruchs soll nicht allein von dem beim Geschädigten eingetre- 
tenen immateriellen Schaden abhängen, sondern es soll zusätzlich auf Umstände 
zurückgegriffen werden können, die ihren Ursprung beim Schädiger haben.1364 
Vor dem Hintergrund einer reinen Ausgleichsfunktion wäre das aber nicht mög- 
lich gewesen, weil es danach nur auf den tatsächlich beim Geschädigten entstan- 
den Schaden ankommen würde. 

Indem der Bundesgerichtshof auch die Vorwerfbarkeit des Schädigers in den 
Blick nimmt, rückt er den Entschädigungsanspruch allerdings in die Nähe einer 
Bestrafung. Ein Teil der Literatur sieht die Grenze zum staatlichen Strafmonopol 
sogar als überschritten an und lehnt die Genugtuungsfunktion des Entschädi- 
gungsanspruchs daher ab.1365 


1361 BGHZ, 18, 149 (155); 80, 384 (386); 120, 1 (5); 128, 117 (120 £.); ebenso MüKo BGB/ Oetker, 
$ 253 Rn. 13; kritisch: BeckOK BGB/ Spindler, $ 253 Rn. 16. 

1362 BGHZ 18, 149 (157); 128, 117 (123); BGH, NJW 1996, 1591 unter II. 2. 

1363 So auch NK-BGB/Haber, $ 253 Rn. 23; Schlobach, Das Präventionsprinzip im Recht des Scha- 
densersatzes, S. 63 f. 

1364 JurisPK BGB/ Vieweg/ Lorz, $ 253 Rn. 28. 

1365 Lorenz, Immaterieller Schaden und billige Entschädigung in Geld, S. 133; Schwerdtner, JaS 1978, 
S. 289 (297); Klimke, VersR 1981, S. 390 (391) als Anmerkung zu LG München II vom 28.5.1980 (4 
O 3770/79); Canaris, FS Deutsch, S. 85 (102 £.); E. Lorenz, FS Wiese, S. 261 (275); Lepa, FS G. Mül- 
ler, S.113 (120 f); Staudinger/ Schiemann (2017), $ 253 Rn. 53; gegen den Genugtuungsgedanken 
auch Wagner, JZ 2004, S.319 (321); Diederichsen, VersR 2005, S. 433 (435); kritisch auch NK- 
BGB/Hauber, $ 253 Rn. 26; Körz/ Wagner DeliktsR Rn. 706. 
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Ob die Grenze zum staatlichen Strafmonopol überschritten ist, kann jedoch 
dahinstehen, weil es hier nur um den Aspekt der Kompensation geht. Bejaht man 
die Genugtuungsfunktion, kann diese nicht durch die strafrechtliche Verurteilung 
des Behandelnden erfüllt werden.!?% Denn sie soll sich nach der Rechtsprechung 
ja gerade nicht mit der Genugtuung im strafrechtlichen Sinn decken. Auch eine 
anderweitige Gewährleistung der Genugtuungsfunktion kommt dann nicht in 
Betracht, sodass sie nur durch einen Entschädigungsanspruch erfüllt werden 
könnte. Verneint man dagegen die Genugtuungsfunktion, kommt es für einen 
Entschädigungsanspruch auch nicht auf ihre anderweitige Kompensation an. 

Schließlich kommt der Entschädigung auch eine Präventionsfunktion zu.!367 
Mit Blick auf den Gedanken der Spezialprävention geht diese Funktion ohnehin 
ins Leere, denn der Patient wird sich wohl kaum ein weiteres Mal an den Behan- 
delnden wenden, nachdem er Kenntnis von dem Rücknahmegrund erlangt hat. 

Zu dem Aspekt der Generalprävention wird von Janda angeführt, hierzu seien 
schon die drohenden berufsrechtlichen Sanktionen ausreichend. 1368 Der Mediziner 
werde immer versuchen, ordnungsgemäß aufzuklären, weil er schlimmstenfalls bei 
wiederholter rechtswidriger Behandlung mit dem Entzug der Approbation rech- 
nen muss. Einer weiteren Sanktion sei daneben nicht erforderlich. 

Für den Fall der ex Zune entzogenen Approbation verfängt diese Argumentati- 
on allerdings nicht. Behandelnde, die sich über die Rücknahmegründe im Klaren 
sind, werden von einer Vornahme der Behandlung mit Blick auf die berufsrechtli- 
chen Maßnahmen keinen Abstand nehmen, weil ihnen hieraus kein Vorteil er- 
wächst. Immerhin erfüllen sie bereits den Tatbestand der härtesten berufsrechtli- 
chen Maßnahmen und müssen jederzeit mit einer Rücknahme der Approbation 
rechnen. Für die Rücknahme ist es egal, ob der Behandelnde den Patienten richtig 
aufklärt, weil die Rücknahmevoraussetzungen ohnehin schon erfüllt sind. Er wird 
es daher darauf ankommen lassen und die möglichen berufsrechtlichen Konse- 
quenzen in Kauf nehmen. 

Dieser Gedanke hat übrigens nur für die Frage der präventiven Wirkung der 
Rücknahmeandrohung gegenüber einer mangelhaften Aufklärung Berechtigung. 
Keinesfalls kann er gegen die Präventionswirkung der Rücknahmemöglichkeit des 
§ 5 Abs. 1 BÄO im Allgemeinen fruchtbar gemacht werden. Im Vorfeld der Ap- 
probationserteilung können die aufgezeigten, gewichtigen Rechtsfolgen der Rück- 
nahme den Antragssteller sehr wohl dahingehend steuern, dass er in Kenntnis des 
Rücknahmegrundes keine Approbation beantragt oder die Behörde zumindest 


1366 So aber Janda, JZ 2012, S. 932 (940); wie hier dagegen: BGHZ 128, 117 (122 ff); BGH, NJW 
1996, 1591 unter II. 2.; ebenso Steffen, FS Odersky, S. 723 (728); Jaeger ZGS 2004, S. 217 (218). 

1367 BGHZ 128, 1 (16); 160, 298 (302); BGH, NJW 1996, 984 (985); NJW 2014, 2029 (2034). Die 
Rechtsprechung ist verfassungskonform: BVerfG, NJW 2000, 2187 (2188); ebenso für eine Präven- 
tionsfunktion bei Persönlichkeitsrechtsverletzungen: Köfz/Wagner DeliktsR Rn. 707; Staudin- 
ger/ Schiemann (2017), $ 253 Rn. 33; BeckOK BGB/Spindler, $ 253 Rn. 17 ff; MüKo BGB/Oefker, 
§ 253 Rn. 14. 

1368 Janda, JZ 2012, S. 932 (940). 
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über das Fehlverhalten informiert. Im Vorfeld der Approbationserteilung hat der 
Antragssteller noch die Wahl, ob er sich dem Risiko der möglichen Rücknahme 
aussetzen will. Informiert er die Behörde, hat er keine Nachteile zu befürchten. 
Bei der hier diskutierten Aufklärung über den Heileingriff schwebt die Rücknah- 
me dagegen zwangsläufig wie cin Damoklesschwert über ihm, auch eine korrekte 
Aufklärung ändert hieran nichts. 

Ein Entschädigungsanspruch des Patienten wäre in diesem Fall geeignet, den 
Behandelnden von dem rechtswidrigen Heileingriff abzuhalten. Er würde eine 
zusätzliche Sanktion darstellen, die der Behandelnde durch sein Verhalten noch 
abwenden kann. Damit ist er zur Prävention geeigneter als die drohende Rück- 
nahme, auf die der Behandelnde keinen Einfluss hat. 

Allerdings ist nicht aus den Augen zu verlieren, dass der Behandelnde auch 
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wird, wenn er eine Heilbehandlung 
ohne rechtfertigende Einwilligung des Patienten vornimmt.!3® Die Präventions- 
funktion wird zumindest auch dadurch sichergestellt, dass der Behandelnde sich 
bei mangelndem informed consent wegen Körperverletzung strafbar macht. 

Allerdings lässt sich kaum feststellen, wann das Höchstmaß an Prävention er- 
reicht ist. Man kann also nicht davon sprechen, dass eine strafrechtliche Verurtei- 
lung die Prävention vollständig gewährleistet. Vielmehr ist ein ziviltechtlicher 
Schadensersatzanspruch geeignet, den strafrechtlichen Präventionseffekt noch zu 
verstärken. Dieser verstärkende Einfluss kann durch die verbleibende Strafbarkeit 
jedenfalls nicht vollständig aufgefangen werden. 

Darüber hinaus ist auch nicht jede Behandlungsmaßnahme unter den Tatbe- 
stand des $ 223 StGB zu subsumieren. So fallen Heileingriffe, die weder substanz- 
verletzend noch schmerzhaft sind, nicht unter die Formulierung der körperlichen 
Misshandlung oder der Gesundheitsschädigung.'”° In diesen Fällen hängt eine 
Prävention vor mangelhafter Aufklärung also ganz wesentlich von einem zivil- 
rechtlichen Schadensersatzanspruch ab. 

Auch der Präventionszweck des Entschädigungsanspruchs wird mit Blick auf 
die Generalprävention daher nicht vollständig kompensiert. 

Die Verletzung des Selbstbestimmungsrechtes kann daher nicht anderweitig 
kompensiert werden. 


(3) Zwischenergebnis 

Die Voraussetzungen zur Gewährung einer Geldentschädigung wegen einer Per- 
sönlichkeitsrechtsverletzung liegen also vor. Hinsichtlich der Höhe des Ersatzan- 
spruchs ist auf die Schwere des Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht des Pati- 
enten abzustellen. Hierzu hat man sich erneut zu vergegenwärtigen, dass die 
Schwere des Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht durch das Rechtsgut be- 


1369 Siehe BGH, NJW 2000, 885 (886) mwN. 
1370 Spickhoff/ Knauner/ Brose, $ 223 StGB Rn. 20. 
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stimmt wird, über das der Betroffene disponiert.!3”! Es erscheint mithin sinnvoll, 
die Höhe des Schmerzensgeldes von dem Gewicht des Eingriffs in die körperliche 
Unversehrtheit des Patienten abhängig zu machen. Wird der Patient über Risiken 
bei einer schwerwiegenden Operation fehlerhaft aufgeklärt, liegt ein intensiverer 
Eingriff in das Persönlichkeitsrecht vor, als wenn der Behandelnde ihn nur falsch 
über die Risiken der Anwendung von Augentropfen informiert. 

Für die Höhe eines Schmerzensgeldanspruchs bei nicht vorgenommener Auf- 
klärung über die Rücknahmegründe kommt es mithin darauf an, von welcher 
Natur der ärztliche Eingriff war: Hat der Behandelnde den Rücknahmegrund bei 
einem Aufklärungsgespräch im Vorfeld einer Operation verschwiegen, ist das 
Schmerzensgeld also deutlich höher zu bemessen, als wenn die Behandlung in der 
Einnahme von Ibuprofen bestand. 


(4) Vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung 


Zu klären wäre noch, ob die vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung kausal 
für den eingetretenen Schaden beim Patienten geworden ist. Dabei ist aber schon 
problematisch, ob Kausalität im Sinne der Äquivalenztheorie'37? bejaht werden 
kann. Hätte der Behandelnde den Patienten im Vorfeld des Vertragsschlusses über 
die Rücknahmegründe informiert, hätte der Patient wohl kaum einen Behand- 
lungsvertrag mit ihm abgeschlossen und sich nicht von dem Schädiger behandeln 
lassen. Die Kausalität könnte allerdings verneint werden, wenn der Patient auf- 
grund seiner Beschwerden einen anderen Arzt aufgesucht hätte, der denselben 
Heileingriff mit denselben damit verbundenen Schmerzen vorgenommen hätte. 
Jedenfalls ist aber fraglich, ob die vorvertragliche Aufklärungspflicht auch den 
Schutz vor den entstandenen Schmerzen bezweckt. Mit anderen Worten: Dient 
eine vorvertragliche Aufklärungspflicht dazu, den Patienten vor Schäden zu be- 
wahren, die auf körperliche Einwirkungen durch den Behandelnden zurückzufüh- 
ren sind? Vorvertragliche Pflichten haben den Zweck, diejenigen Rechtsgüter zu 
schützen, auf die die Vertragspartner schon im vorvertraglichen Bereich einwirken 
können. Dazu gehört zwar grundsätzlich auch Körper und Gesundheit des Patien- 
ten, jedoch gilt dies nur im Hinblick auf Gefahren aus dem vorvertraglichen Be- 
reich. Diesbezügliche Pflichten betreffen aber cher den Bereich der Verkehrssi- 
cherung. Beispielhaft ist das berühmte Salatblatt zu nennen, auf dem der potentiel- 
le Käufer in einem Kaufhaus ausrutscht und sich verletzt.1373 Vor Pflichtverlet- 
zungen solcher Art soll auch schon im vorvertraglichen Bereich geschützt werden. 
Vorvertragliche Aufklärungspflichten haben dagegen eher Schäden im Blick, die 
beispielsweise durch frühzeitige Vermögensdispositionen entstehen und nicht 
durch eine Einwirkung auf Körper oder Gesundheit des Vertragspartners. Die bei 
der Heilbehandlung erlittenen Schmerzen fallen damit nicht in den Schutzzweck 


1371 Siehe hierzu schon unter $ 8 II. 1. d. bb. (1). 
1372 Siehe hierzu BGHZ 2, 138 (141 f.); BeckOK BGB/ Förster, § 823 Rn. 256. 
1373 BGHZ 66, 51 ff., 
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der vorvertraglichen Aufklärungspflichten und sind damit nicht kausal auf diese 
zurückzuführen. Vielmehr fallen solche Schäden in den Schutzbereich vertragli- 
cher Aufklärungspflichten. 

Gleiches gilt für den immateriellen Schaden am Selbstbestimmungsrecht des 
Patienten. Auch dieser liegt nicht im Schutzzweck der vorvertraglichen Aufklä- 
rungspflicht, die dazu dient, den Vertragspartner vor ungünstigen Vertragsab- 
schlüssen zu bewahren. Das Selbstbestimmungsrecht über die körperliche Integri- 
tät soll sie dagegen nicht schützen. 

Die vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung hat folglich nicht zu einem 
kausalen Schaden geführt. 


e. Zwischenergebnis 


Der Patient hat gegen den bösgläubigen Behandelnden einen Anspruch aus §§ 280 
Abs. 1 iVm. §§ 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB auf Ersatz des immateriellen 
Schadens, der ihm durch die Verletzung seines Selbstbestimmungsrechts aus 
Art. 1 Abs. 1 iVm. Art. 2 Abs. 1 GG entstanden ist. 


2. Sekundäransprüche des Patienten gegen den gutgläubigen Behandelnden wegen 
unwirksamer Einwilligung aus $ 280 Abs. 1 iVm. § 630a BGB 


Zu klären ist zudem, ob der Patient auch einen Schmerzensgeldanspruch gegen- 
über einem gutgläubigen Behandelnden hat, der weder Kenntnis noch fahrlässige 
Unkenntnis von dem Rücknahmegrund hatte. 


a. Schuldverhaltnis 


War der Behandelnde hinsichtlich der Rücknahmegründe gutgläubig, bleibt der 
Behandlungsvertrag für die Vergangenheit bestehen.'3”* Im Zeitpunkt der Heilbe- 
handlung bestand also noch ein vertragliches Schuldverhältnis, sodass ein Scha- 


densersatzanspruch nicht auf die culpa in contrahendo gestützt werden muss, sondern 
direkt aus $$ 280 Abs. 1 iVm. § 630a BGB resultiert. 


b. Pflichtverletzung 


Fraglich ist dann wieder, ob die Heilbehandlung mangels informed consent rechtswid- 
rig erfolgte, sodass eine Pflichtverletzung nach $ 280 Abs. 1 BGB vorliegt. Dabei 
kann bereits ein formeller Fehler darin liegen, dass der Behandelnde mangels adä- 
quater Ausbildung nicht für das Aufklärungsgespräch qualifiziert war. Auch ein 
materieller Aufklärungsfehler kommt in Betracht; der Behandelnde hat grundsätz- 
lich die Pflicht, den Patienten über alle Umstände aufzuklären, die geeignet sind, 
die Risikoeinschätzung des Patienten zu beeinflussen. 


1374 Siehe hierzu unter $ 7 II. 4. e. 
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Schließlich kann der Patient auch im Falle des gutgläubigen Behandelnden die 
Einwilligungserklärung nach $ 119 Abs. 2 BGB analog anfechten, weil er sich über 
eine wesentliche Eigenschaft geirrt hat, die in der Person des Vertragspartners lag. 
Ob der Behandelnde approbiert ist oder nicht, stellt wie gesagt eine wesentliche 
Eigenschaft im Rahmen des Behandlungsvertrages dar.!375 Auch die Vorausset- 
zungen einer Analogie liegen wie gesehen vor.!376 Hieran ändert sich durch die 
fehlende Kenntnis des Behandelnden nichts, weil es auf Schutzwürdigkeit nicht 
ankommt. Der Schutz des Vertragspartners wird im Anfechtungsrecht allein 
durch die Möglichkeit Rechnung getragen, einen wirtschaftlichen Schaden über 
§ 122 BGB geltend zu machen, nicht aber dadurch, den Irrenden an seiner Erklä- 
rung festzuhalten.!377 

Eine analoge Anwendung des $ 119 Abs. 2 BGB ist daher zu bejahen. Der Pa- 
tient kann die Einwilligung anfechten, wobei eine konkludente Anfechtungserklä- 
rung regelmäßig bereits im Schadensersatzverlangen zu erblicken ist. 


c. Vertretenmüssen 


Allerdings hat der Behandelnde die rechtswidrige Heilbehandlung nicht zu vertre- 
ten. Da der Behandelnde zum Zeitpunkt des Eingriffs faktisch approbiert war, 
ging er bei Unkenntnis über die Rücknahmegründe irrigerweise davon aus, dass 
der Patient wirksam in die Heilbehandlung eingewilligt hat. Damit bezog sich der 
Vorsatz nicht auf die Rechtswidrigkeit des Eingriffs. 

Auch eine fahrlässige Pflichtverletzung scheidet aus. Der Behandelnde durfte 
sich mangels anderweitiger Anhaltspunkte auf die Entscheidung der Approbati- 
onsbehörde verlassen und davon ausgehen, dass sein Handeln durch die Einwilli- 
gung des Patienten gerechtfertigt ist. Die Unkenntnis über die spätere Rücknahme 
mit Ex tunc-Wirkung mit der daraus folgenden unvollständigen Aufklärung und 
der unwirksamen Einwilligung war für ihn nicht vermeidbar. 


d. Zwischenergebnis 


Der Patient hat keinen Anspruch auf Schmerzensgeld wegen der Verletzung sei- 
nes Selbstbestimmungsrechts, wenn der Behandelnde hinsichtlich des Grundes für 
die Approbationsrücknahme gutgläubig war. 


3. Sekundäransprüche des Patienten gegen den bösgläubigen Behandelnden 
aufgrund einer nicht /ege artis durchgeführten Behandlung 


Auch im Falle eines Behandlungsfehlers stehen dem Patienten keine vertraglichen 
Ansprüche zur Verfügung. In Betracht kommen auch hier Ansprüche wegen der 
Verletzung von Schutzpflichten aus dem Schutzverhältnis. Es besteht wie aufge- 


1375 Siehe hierzu unter $ 8 II. 1. b. aa. (1) (b) (cc) (cco). 
1376 Siehe hierzu ebenfalls unter § 8 II. 1. b. aa. (1) (cc) (ccc). 
1377 MüKo BGB/Armbrüster, $ 119 Rn. 1 f. 
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zeigt auch dann, wenn der eigentliche Vertrag nichtig ist. Der Behandelnde hat 
also nach $ 241 Abs. 2 BGB auch im Fall eines nichtigen Vertrages die Pflicht, 
den Eingriff beim Patienten Æge artis durchzuführen. Unterläuft dem Behandeln- 
den bei der Behandlung ein Fehler, liegt eine Schutzpflichtverletzung vor. Diese 
Pflichtverletzung müsste der Behandelnde auch zu vertreten haben. Da es sich um 
ein vertragsähnliches Schuldverhältnis handelt, ist $ 276 BGB anwendbar. Hin- 
sichtlich der Pflichtverletzung in Gestalt des Behandlungsfehlers wird vorsätzli- 
ches Handeln in aller Regel ausscheiden. In Betracht kommt also nur fahrlässiges 
Handeln nach $ 276 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB. 


a. Problematik des anzuwendenden Sorgfaltsmaßstabes infolge der Rücknahme 


Fraglich ist jedoch, welcher Sorgfaltsmaßstab im Sinne des $ 276 Abs. 2 BGB im 
Falle einer rückwirkend entzogenen Approbation anzulegen ist. Im Gegensatz 
zum Strafrecht steht im Zivilrecht nicht nur der Täter beziehungsweise Schädiger 
im Mittelpunkt, sodass es auf seine persönliche Vorwerfbarkeit ankäme. Vielmehr 
hat das Zivilrecht zusätzlich den Schutz des Rechtsverkehrs zu beachten. Grund- 
sätzlich muss jeder Teilnehmer am Rechtsverkehr darauf vertrauen dürfen, dass 
die anderen Teilnehmer die zur Erfüllung ihrer Verkehrspflichten erforderlichen 
Fähigkeiten besitzen. Persönliche Eigenarten des Einzelnen wirken daher grund- 
sätzlich nicht entlastend. Das gilt insbesondere, wenn sich ein Verkehrsteilnehmer 
dazu verpflichtet, eine bestimmte Leistung zu übernehmen, deren Vornahme seine 
tatsächlichen Fähigkeiten übersteigt. In diesem Fall knüpft der Vorwurf nicht an 
sein Unvermögen an, sondern an die Tatsache, dass er die Leistungspflicht über- 
haupt übernommen hat, sogenanntes Übernahmeverschulden.!373 

Das bedeutet mit anderen Worten: Um einen Sorgfaltspflichtverstoß des Be- 
handelnden festzustellen, ist dessen Handlung nicht daran zu messen, wie er ge- 
handelt hätte, wenn er alle ihm zur Verfügung stehenden Möglichkeiten ausge- 
nutzt hätte. Vielmehr gilt eine objektive Vergleichsgröße.!3”? Die Handlung ist 
daran zu messen, wie sich ein besonnener und gewissenhafter Angehöriger des in 
Betracht kommenden Verkehrskreises verhalten hätte. Die hier in Rede stehende 
Frage lautet daher: Welcher Verkehrskreis ist als objektive Vergleichsgröße heran- 
zuziehen? 

Die Rückwirkungsfiktion des § 5 BÄO spricht zunächst dafür, den Sorgfalts- 
maßstab anzulegen, der für eine durchschnittliche Person ohne ärztliche Ausbil- 
dung gelten würde. Denn der Betreffende ist zu behandelnden, als sei er niemals 
Arzt gewesen. Das würde aber auch bedeuten, dass an ihn nicht dieselben Anfor- 
derungen zu stellen sind, wie sie für Ärzte gelten. Dafür lässt sich anführen, dass 
eine Person, die beispielsweise ihren Studienabschluss gefälscht hat, in der Regel 
tatsächlich weniger qualifiziert sein dürfte als ein ordnungsgemäß ausgebildeter 
Arzt. Würde man den ärztlichen Sorgfaltsmaßstab anlegen, bestünde mangels 


1378 NK-BGB/ Dauer-Lieb, $ 276 Rn. 13. 
139 BGH, NJW 2001, 1786; ebenso MüKo BGB/ Grundmann, $ 276 Rn. 55. 
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Qualifikation vielfach gar nicht die Chance für den Behandelnden, den erhöhten 
Sorgfaltspflichten gerecht zu werden. Man könnte also einwenden, dass die 
Rechtsordnung ihm letztlich etwas Unmögliches abverlangt. 

Gegen das Anlegen des Haftungsmaßstabes für durchschnittliche Personen 
ohne ärztliche Vorbildung und für die Anwendung des ärztlichen Sorgfaltsmaß- 
stabes spricht jedoch, dass der bösgläubige Behandelnde letztlich einen Vorteil aus 
seinem Fehlverhalten ziehen würde. Die schwerwiegenden Rücknahmegründe, die 
zum Entzug der Approbation führten, bedingten dann letztlich eine Haftungspri- 
vilegierung. 

Dieser Gedanke lässt sich mit der dogmatischen Erwägung unterstützen, dass 
eine Rechtsfiktion wie die Ex func-Wirkung der Rücknahme nur eine begrenzte 
Reichweite haben kann.!380 Sie richtet sich nach dem Sinn und Zweck der die 
Fiktion anordnenden Norm. Telos des $ 5 BÄO ist neben dem Schutz des Anse- 
hens der Ärzteschaft und des Vertrauens der Bevölkerung in deren Lauterkeit 
auch der Schutz der einzelnen Patienten vor ungeeigneten Ärzten. Ein verminder- 
ter Sorgfaltsmaßstab würde den Patientenschutz konterkarieren, weil er letztlich 
dazu führen kann, dass der Behandelnde einen Behandlungsfehler nicht zu vertre- 
ten hat, den er ohne die Rücknahme zu vertreten hätte. Er bedeutet im Umkehr- 
schluss nichts anderes als die Möglichkeit des Behandelnden, seine Sorgfaltspflich- 
ten zu missachten, ohne dass dem Patienten hierfür ein Schadensersatzanspruch 
gewährt wird. Der Schutzweck des $ 5 BÄO würde in sein Gegenteil verkehrt. 

Ferner stellen die angeführten Argumente letztlich doch auf die individuelle 
Vorwerfbarkeit des Einzelnen ab, auf die es wegen des Verkehrsschutzgedankens 
gerade nicht ankommen soll. Wie gesehen kommt es für das Vertretenmüssen 
gerade deshalb auf die Möglichkeiten eines durchschnittlichen Verkehrsteilneh- 
mers und gerade nicht auf die tatsächlichen Möglichkeiten des Schädigers an, weil 
jeder Verkehrsteilnehmer darauf vertrauen können soll, dass die anderen ihren 
Sorgfaltspflichten nachkommen können. Der Grad dieses Vertrauendürfens hängt 
aber davon ab, in welchen Verkehrskreisen sich der Geschädigte aufhält. Erweckt 
jemand (zurechenbar) den Eindruck, dem ärztlichen Rechtskreis anzugehören, 
muss der Rechtsverkehr deshalb auch darauf vertrauen dürfen, dass derjenige den 
erhöhten Anforderungen an die Sorgfalt in diesem Bereich gerecht werden kann. 

Dies gilt gerade vor dem Hintergrund des Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt 
und der damit verbundenen Überprüfung der Eignung des Mediziners durch die 
Approbationsbehörde. 

Abschließend ist auch die Schutzwürdigkeit des Behandelnden, auf die es nach 
dem Gesagten ohnehin nicht ankommen kann, in Frage zu stellen. Er ist sich der 
besonderen Sensibilität des Heileingriffs bewusst. Übernimmt er die Behandlung, 
muss er sich auch dem verstärkten Sorgfaltsmaßstab unterwerfen. Dem obigen 
Argument, die Rechtsordnung verlange von dem Behandelnden etwas unmögli- 
ches, wenn er dem ärztlichen Sorgfaltsmaßstab entsprechen soll, kann entgegen- 


1380 Vgl. Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktion, S. 179. 
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gehalten werden, dass der Behandelnde es selbst in der Hand hat, die Behandlung 
zu übernehmen. Tut er dies, ist es nicht die Rechtsordnung, die ihm etwas Un- 
mögliches auferlegt, sondern er selbst. 

An die Sorgfalt des bösgläubigen Behandelnden sind daher dieselben Anforde- 
rungen zu stellen, wie an einen durchschnittlichen Arzt derjenigen Fachrichtung 
und desjenigen Ausbildungsstandes, denen auch der Behandelnde — scheinbar — 
angehört.138! 


b. Mangelnde Qualifikation als Behandlungsfehler 


Neben dem Fall, das der Behandelnde den Heileingriff nicht Æge artis vornimmt, 
hat der Bundesgerichtshof!3# einen Behandlungsfehler auch allein darin erblickt, 
dass ein fachlich ungeeigneter Arzt den Eingriff vornimmt und den Patienten 
damit zusätzlich gefährdet. In dem betreffenden Fall wurde einem unerfahrenen 
Assistenzarzt die selbstständige Durchführung einer Operation übertragen, für die 
er noch nicht hinreichend qualifiziert war. 

Ausgehend von dieser Rechtsprechung erscheint es naheliegend, auch für den 
Fall einen Behandlungsfehler anzunehmen, in dem der Behandelnde trotz man- 
gelnder fachlicher Eignung approbiert wurde und daher für die dann durchgeführ- 
ten Heileingriffe ebenfalls nicht qualifiziert war. Denn auch in diesem Fall liegt 
eine zusätzliche Gefährdung des Patienten vor. Dieser Anspruch besteht unab- 
hängig davon, ob die Approbation tatsächlich zurückgenommen wurde, es genügt 
allein die objektiv fehlende Qualifikation des Behandelnden. 

Mit Blick auf das Vertretenmüssen ist in diesem Fall von vorsätzlichem Han- 
deln auszugehen, weil der bösgläubige Behandelnde sich seiner fehlenden Exper- 
tise bewusst ist. Führt die Ungeeignetheit des Behandelnden bei dem Patienten zu 
einem Schaden, besteht ein Ersatzanspruch. Für die Anspruchsgrundlage kommt 
es darauf an, ob die Rücknahme der Approbation schon vorgenommen wurde. In 
diesem Fall haftet der Behandelnde aus $ 280 Abs. 1 iVm. $ 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 
Abs. 2 BGB. Wurde die Rücknahme noch nicht vorgenommen, besteht der Be- 
handlungsvertrag fort und der Anspruch ergibt sich aus $$ 280 Abs. 1 iVm. § 630a 
BGB. 


c. Zwischenergebnis 


Entsteht dem Patienten in Folge einer nicht Æge artis durchgeführten Behandlung 
ein kausaler Schaden, ist dieser also auch im Falle der Totalnichtigkeit nach $$ 280 
Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB ersatzfähig. Mit Blick auf das 


1381 Vgl. hierzu auch BGH, NJW 1991, 1535 (1537), wonach bei invasiven Eingriffen eines Heilprak- 
tikers, der ebenfalls nicht über eine Approbation verfügt, die gleichen Maßstäbe anzulegen sind, die 
für einen approbierten Arzt gelten würden. Vgl. ferner BGHZ 88, 248 (258), wonach an einen Arzt 
die Sorgfaltsanforderungen zu stellen, die für einen vergleichbaren Arzt seiner Fachrichtung und 
seines Ausbildungsstandes gestellt werden können. 

13822 BGHZ 88, 248 (252). In diese Richtung zuvor schon BGH, NJW 1980, 2751 (2752). 
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Vertretenmüssen ist der Maßstab eines besonnenen, gewissenhaften Arztes von 
gleicher Fachrichtung und mit gleichem Ausbildungsstand anzulegen. 

Eine schuldhafte Pflichtverletzung besteht im Falle der fachlichen Ungeeig- 
netheit des Behandelnden ferner auch dann, wenn kein Fehler im Rahmen des 
medizinischen Eingriffs selbst geschieht. Denn die Vornahme der Behandlung 
durch eine fachlich ungeeignete Person stellt für sich schon einen Behandlungs- 
fehler dar. Mit dem Eintritt eines kausalen Schadens kommt dem Patienten mithin 
ein Schadensersatzanspruch zu. 


4. Sekundäransprüche des Patienten gegen den gutgläubigen Behandelnden 
aufgrund einer nicht /ege artis durchgeführten Behandlung 


a. Eingriff entgegen der Vorgaben der ärztlichen Kunst als Behandlungsfehler 


Ist der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, ist das 
Schuldverhältnis nach $ 134 BGB nur für die Zukunft nichtig. Ein Schadenser- 
satzanspruch in Folge einer nicht Æg artis durchgeführten Behandlung resultiert 
also nicht aus einem vorvertraglichen Schuldverhältnis, sondern aus dem für die 
Vergangenheit fortbestehenden Behandlungsvertrag. Anspruchsgrundlage ist da- 
her $ 280 Abs. 1 iVm. § 630a BGB. 

Daher ergibt sich zumindest aus dogmatischer Sicht auch keine Problematik 
hinsichtlich des anzuwendenden Sorgfaltsmaßstabes, weil der Behandelnde für die 
Vergangenheit seine Eigenschaft als Arzt behält und somit auch der ärztliche 
Sorgfaltsmaßstab anwendbar bleibt. 

Dem könnte man aber wiederum entgegenhalten, dass die Rechtsordnung von 
einem fachlich ungeeigneten, aber gutgläubigen Behandelnden etwas Unmögliches 
verlangt, wenn dieser dem ärztlichen Sorgfaltsmaßstab unterliegt. Erfüllt þei- 
spielsweise die Ausbildung eines immigrierten Mediziners entgegen der ursprüng- 
lichen Annahme der Approbationsbehörde nicht die Anforderungen, die an eine 
medizinische Ausbildung in Deutschland gestellt werden, erscheint es ungerecht- 
fertigt, ihn trotzdem an den Maßstäben zu messen, denen er nach Auffassung der 
Behörde aufgrund seiner mangelhaften Ausbildung ja gerade nicht gerecht werden 
konnte. 

Allerdings kennt auch der immigrierte Mediziner die Gefahrträchtigkeit des 
Heileingriffs und muss sich dementsprechend auch der höheren Sorgfaltsanforde- 
rungen bewusst sein, denen er unterliegt. Kann er dem nicht gerecht werden, ist 
von ihm zu erwarten, dass er den Eingriff unterlässt. Dem Einwand des unmögli- 
chen Verlangens könnte also sein Übernahmeverschulden entgegengehalten wer- 
den. Kann der Behandelnde den erhöhten Sorgfaltsanforderungen nicht gerecht 
werden, die an einen Mediziner zu stellen sind, hätte er die Behandlung niemals 
übernehmen dürfen. 

Andererseits geht der Behandelnde in diesen Fällen davon aus, dass er in sei- 
nem Herkunftsstaat umfassend ausgebildet wurde und wird in diesem Glauben 
auch von der Approbationsbehörde bestätigt. Für ihn besteht somit kein Grund, 
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seine Qualifikation anzuzweifeln, sodass ihm das Übernahmeverschulden eigent- 
lich nicht zum Vorwurf gereichen kann. 

Richtigerweise kann auf das Übernahmeverschulden aber ohnehin nicht abge- 
stellt werden. Wie schon beschrieben, kommt es für das Vertretenmüssen gerade 
deshalb auf die Möglichkeiten eines durchschnittlichen Verkehrsteilnehmers und 
gerade nicht auf die tatsächlichen Möglichkeiten des Schädigers an, weil jeder 
Verkehrsteilnehmer darauf vertrauen können soll, dass die anderen ihren Sorg- 
faltspflichten nachkommen können. Der Grad dieses Vertrauendürfens hängt 
aber davon ab, in welchen Verkehrskreisen sich der Geschädigte aufhält. Erweckt 
jemand (zurechenbar) den Rechtsschein, dem ärztlichen Rechtskreis anzugehören, 
muss der Rechtsverkehr deshalb auch darauf vertrauen dürfen, dass derjenige den 
erhöhten Anforderungen an die Sorgfalt in diesem Bereich gerecht werden kann. 
Die Schutzwürdigkeit der Patienten überwiegt dabei die mangelnde Vorwerfbar- 
keit gegenüber dem Behandelnden. 

Folglich sprechen sowohl dogmatische Gesichtspunkte mit Blick auf den Be- 
handlungsvertrag dafür, auch dem gutgläubigen Behandelnden an dem ärztlichen 
Sorgfaltsmaßstab zu messen, als auch die Schutzwürdigkeit des Rechtsverkehrs 
und insbesondere der Patienten. 

Ist der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, haftet er 
mithin für eine nicht Æge artis durchgeführte Behandlung wie jeder andere Arzt 
auch. 


b. Mangelnde Qualifikation als Behandlungsfehler 


Kein Anspruch besteht hingegen wegen eines Behandlungsfehlers, der sich aus 
der mangelnden Qualifikation des Behandelnden zur Vornahme des Heileingriffs 
ergibt.1383 Hatte der Behandelnde keine Kenntnis von seiner mangelnden fachli- 
chen Eignung, so hat er die Verletzung der Pflicht aus dem Behandlungsvertrag 
nicht zu vertreten. Beispielhaft kann der Fall angeführt werden, in dem die Dritt- 
staatenausbildung des Behandelnden von der Approbationsbehörde fehlerhaft als 
gleichwertig anerkannt wurde, dieser tatsächlich aber nicht die nötige Expertise für 
den Arztberuf aufwies. Vorsatz scheidet mangels Kenntnis der Ungeeignetheit aus 
und auch fahrlässiges Verhalten muss verneint werden, weil für den Behandelnden 
nicht erkennbar war, dass er sich falsch verhält. 

Etwas anderes könnte gelten, wenn er im Rahmen einer Heilbehandlung tat- 
sächlich bewusst an seine Grenzen stößt, indem ihm beispielsweise klar wird, dass 
ihm eine bestimmte Operationstechnik, die in Deutschland zum ärztlichen Stan- 
dard gehört, in seiner Ausbildung nicht begegnet ist. Allerdings ist zu beachten, 
dass der Behandelnde in diesem Fall bereits die Expertise der Approbationsbe- 
hörde hinzugezogen hat, die ihm letztlich die Gleichwertigkeit seiner Ausbildung 
bestätigt hat. Hier gilt, dass der Behandelnde auf die Entscheidung der Approbati- 


1383 Siehe hierzu unter § 8 I. 3. b. 
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onsbehörde vertrauen darf. Die Pflichtverletzung in Form der mangelnden Quali- 
fikation war für ihn dann nicht erkennbar. 


c. Zwischenergebnis 


Entsteht dem Patienten in Folge einer nicht Æge artis durchgeführten Behandlung 
ein kausaler Schaden, ist dieser also auch im Falle eines gutgläubigen Behandeln- 
den nach §§ 280 Abs. 1, 630a, 249 ff. BGB ersatzfähig, weil der Behandlungsver- 
trag in der Vergangenheit fortbesteht. Mit Blick auf das Vertretenmüssen ist der 
Maßstab eines besonnenen, gewissenhaften Arztes anzulegen. 

Eine Pflichtverletzung besteht im Falle der fachlichen Ungeeignetheit des Be- 
handelnden ferner auch dann, wenn kein Fehler bei der Behandlung selbst ge- 
schieht. Denn die Vornahme der Behandlung durch eine fachlich ungeeignete 
Person stellt für sich schon einen Behandlungsfehler dar. Allerdings hat ein gut- 
gläubiger Behandelnder diese Pflichtverletzung nicht zu vertreten, sodass ein Er- 
satzanspruch ausscheidet. 


5. Deliktische Ansprüche des Patienten bei unwirksamer Einwilligung und bei 
nicht Æge artis durchgeführter Behandlung 


Schließlich sind die Auswirkungen der Approbationsrücknahme auf die wechsel- 
seitigen, deliktischen Ansprüche in den Blick zu nehmen. 

Im Rahmen der Ansprüche des Patienten ist wiederum danach zu differenzie- 
ren ist, ob der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig war. 


a. Anspruch des Patienten aus $ 823 Abs. 1 BGB wegen unwirksamer Einwilligung gegen den 
bösglänbigen Behandelnden 


Zunächst kommt ein Anspruch auf Schmerzensgeld aufgrund der rechtswidrigen 
Heilbehandlung des Patienten in Betracht. 


aa. Rechtsgutverletzung und Verletzungshandlung 


Vor dem Hintergrund der herrschenden Körperverletzungsdoktrin geht mit dem 
ärztlichen Heileingriff immer eine Verletzung der von § 823 Abs. 1 BGB ge- 
schützten Rechtsgüter Körper und Gesundheit einher.!3%* Das gilt jedenfalls in 
allen Fällen, in denen der Behandelnde zumindest minimalinvasive Eingriffe am 
Patienten durchführt. 


bb. Rechtswidrigkeit 


Fraglich ist dann erneut, ob dieser Eingriff durch einen informed consent des Patien- 
ten gerechtfertigt ist. Hinsichtlich der mangelnden Rechtfertigung des Heilein- 
griffs infolge einer Aufklärungspflichtverletzung oder einer unwirksamen Einwilli- 


1384 Siehe hierzu schon unter § 8 I. 1. b. aa. 
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gung kann auf die obigen Ausführungen zu den vertraglichen Schadensersatzan- 
sprüchen verwiesen werden.!385 Wie bereits erläutert, sind die Grundlagen zum 
Arzthaftungsrecht im Deliktsrecht entwickelt und in das Vertragsrecht übernom- 
men worden. Ihrer Anwendbarkeit auf deliktischer Ebene tut das aber natürlich 
keinen Abbruch. Folglich geschah der Eingriff in die geschützten Rechtsgüter 
rechtswidrig, weil es infolge einer unzureichenden Aufklärung beziehungsweise 
einer unwirksamen Einwilligungserklärung an einem informed consent des Patienten 
mangelt. 


cc. Vorsatz oder Fahrlässigkeit 


Sodann müsste der Behandelnde die widerrechtliche Rechtsgutsverletzung vor- 
sätzlich oder fahrlässig herbeigeführt haben, wobei Vorsatz hinsichtlich des Ein- 
griffs in Körper und Gesundheit des Patienten bejaht werden kann. 

Problematisch ist aber erneut, ob Vorsatz auch hinsichtlich der Widerrecht- 
lichkeit des Eingriffs gegeben war, wobei auch hier wieder auf die im Vertrags- 
recht gefundenen Ergebnisse zu rekurrieren ist. Folglich kann als Ausgangspunkt 
angenommen werden, dass sich der Behandelnde über das Aufklärungs- und Ein- 
willigungserfordernis im Vorfeld der Heilbehandlung jedenfalls in Grundzügen im 
Klaren ist. 

Darauf aufbauend ist zwischen den verschiedenen Aufklärungsmängeln zu un- 
terscheiden: So liegt Vorsatz bezüglich der Rechtswidrigkeit des Eingriffs im Falle 
eines formellen Aufklärungsmangels schon vor, wenn dem Behandelnden das 
Bewusstsein darüber nachgewiesen werden kann, dass ihm das nötige Fachwissen 
für eine Risikoaufklärung fehlt und der Patient daher nach der Aufklärung nicht in 
der Lage sein wird, eine fundierte Entscheidung zu treffen. Dieser Nachweis dürf- 
te am ehesten bei medizinisch nicht ausgebildeten Behandelnden gelingen, weil 
diese im Aufklärungsgespräch zumindest bei komplizierteren Eingriffen selbst 
feststellen müssten, dass sie den Patienten mangels eigener Kenntnisse gar nicht 
genügend informieren können. 

Im Falle eines materiellen Aufklärungsfehlers handelte der Behandelnde hin- 
sichtlich der Rechtswidtigkeit vorsätzlich, wenn er seine Aufklärungspflicht über 
den Rücknahmegrund kannte. Ihm muss also bei einer Parallelwertung in der 
Laiensphäre bewusst gewesen sein, dass die Behandlungsentscheidung des Patien- 
ten von dessen Kenntnis des Rücknahmegrundes beeinflusst wird. Je stärker der 
Berufsbezug des Fehlverhaltens ist, desto eher wird man von einem solchen Be- 
wusstsein des Behandelnden ausgehen dürfen. 

Besteht keine Aufklärungspflicht über den Rücknahmegrund, ficht der Patient 
die Einwilligung aber nach $ 119 Abs. 2 BGB analog an, ist $ 142 Abs. 2 BGB 
(doppelt) analog anzuwenden. Die Kenntnis des Rücknahmegrundes steht dann 
der Kenntnis der Nichtigkeit gleich, sodass Vorsatz hinsichtlich der rechtswidri- 
gen Körperverletzung zu bejahen ist. 


1385 Siehe unter § 8 II. 1. b. aa. (1). 
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Allerdings kann man — ebenso wie im Rahmen des vertragsrechtlichen An- 
spruchs — hinsichtlich des Bewusstseins des Behandelnden über seine Aufklä- 
rungspflicht natürlich auch für den deliktischen Anspruch einen strengeren Maß- 
stab anlegen. In diesem Fall würde vorsätzliches Handeln ausscheiden, sodass es 
darauf ankommt, ob dem Behandelnden hinsichtlich der Aufklärungspflichtverlet- 
zung Fahrlässigkeit vorzuwerfen ist. 

Da die Aufklärungspflichtverletzung für den Behandelnden aber vermeidbar 
und auch erkennbar war, ist parallel zu dem vertraglichen Schadensersatzanspruch 
auch im Deliktsrecht eine fahrlässige Aufklärungspflichtverletzung festzustellen. 


dd. Kausaler Schaden 


Schließlich ist auch im Rahmen des Anspruchs aus $ 823 Abs. 1 BGB zu fragen, 
ob dem Patienten ein ersatzfähiger Schaden entstanden ist. 

An dieser Stelle wiederholt sich die Problematik, die schon im Vertragsrecht 
auftrat: Die mit der Heilbehandlung verursachten Schmerzen sind nicht kausal auf 
die rechtswidrige Körperverletzung zurückzuführen. Nimmt man an, dass der 
Heileingriff indiziert war, hätte der Patient die Behandlung bei korrekter Aufklä- 
rung — beziehungsweise bei einem Wegfall des Irrtums über die fehlende Appro- 
bation — von einem anderen Mediziner vornehmen lassen und hätte die mit dem 
Eingriff verbundenen Schmerzen ebenfalls erlitten. 

Allerdings kann auch an dieser Stelle darauf rekurriert werden, dass neben den 
erlittenen Schmerzen auch ein Schaden an dem Selbstbestimmungsrecht des Pati- 
enten eingetreten ist, der nicht entstanden wäre, wenn der Behandelnde den Pati- 
enten korrekt aufgeklärt hätte oder der Irrtum über die Approbation nicht vorge- 
legen hätte. 

Ein Ersatzanspruch hängt dann davon ab, ob die Persönlichkeitsrechtsverlet- 
zung eine gewisse Erheblichkeit erreicht und nicht anderweitig kompensiert wer- 
den kann. Auch insoweit ist auf die obigen Ausführungen zu verweisen, wonach 
diese Anforderungen im Falle der Approbationsrücknahme erfüllt sind. 


ee. Zwischenergebnis 


Der Patient hat im Falle eines bösgläubigen Behandelnden in Folge des Eingriffs 
in seine Selbstbestimmungsfreiheit einen Schmerzensgeldanspruch aus $ 823 
Abs. 1 iVm. Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG. 


b. Anspruch des Patienten aus | 823 Abs. 1 BGB wegen unwirksamer Einwilligung gegen den 
gutgläubigen Behandelnden 


Ein deliktischer Schmerzensgeldanspruch aufgrund des rechtswidrigen Eingriffs in 
die Rechtsgüter Körper und Gesundheit des Patienten besteht hingegen nicht, 
wenn der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig war. In 
diesem Fall ist mit Blick auf die Rechtswidrigkeit der Heilbehandlung weder Vor- 
satz, nach Fahrlässigkeit zu attestieren, weil er keinen Grund hatte, an der Wirk- 
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samkeit der Einwilligung zu zweifeln. Er hatte mithin weder Kenntnis von der 
Rechtswidrigkeit, noch war sie für ihn erkennbar. 


c. Anspruch des Patienten aus $ 823 Abs. 1 BGB gegen den bösgläubigen Behandelnden im 
Falle einer nicht lege artis durchgeführten Behandlung 


Hat der bösgläubige Behandelnde den Heileingriff nicht Æge artis durchgeführt, 
besteht bei Vorliegen eines kausalen Schadens ein Schadensersatzanspruch aus 
§ 823 Abs. 1 BGB. Im Rahmen des Verschuldens ist auf den ärztlichen Sorgfalts- 
maßstab für einen Mediziner der jeweiligen Fachrichtung abzustellen, der der 
Behandelnde angehört. !386 

Ferner ist zu beachten, dass die Vornahme der Behandlung durch eine fachlich 
ungeeignete Person für sich schon einen Behandlungsfehler!3%” und also eine Kör- 
perverletzung im Sinne des $ 823 Abs. 1 BGB'38 darstellt. Hinsichtlich dieser 
Rechtsgutsverletzung handelte der Behandelnde auch vorsätzlich, weil ihm seine 
mangelnde Eignung bekannt war. Tritt in Folge der fehlenden Eignung also ein 
Schaden beim Patienten auf, ergibt sich auch dann ein Ersatzanspruch, wenn der 
Behandelnde den Eingriff ansonsten /ege artis vorgenommen hat.!3® 


d. Anspruch des Patienten aus $ 823 Abs. 1 BGB gegen den gutglänbigen Behandelnden im 
Falle einer nicht lege artis durchgeführten Behandlung 


Auch im Rahmen der deliktischen Haftung eines gutgläubigen Behandelnden 
wegen eines Behandlungsfehlers ist der ärztliche Sorgfaltsmaßstab anzulegen. !3% 
Im Hinblick auf $ 276 BGB bestehen insofern keine Unterschiede. Ist der Behan- 
delnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, haftet er mithin für eine 
nicht Æge artis durchgeführte Behandlung auch deliktisch wie jeder andere Arzt 
auch. 

Ferner stellt die Vornahme der Behandlung durch eine fachlich ungeeignete 
Person für sich schon einen Behandlungsfehler!3?! und also eine Körperverletzung 
im Sinne des $ 823 Abs. 1 BGB'3%2 dar. Allerdings hat ein gutgläubiger Behan- 
delnder diese Rechtsgutsverletzung weder vorsätzlich noch fahrlässig herbeige- 
führt, weil er die mangelnde Eignung nicht kannte und sie für ihn auch nicht er- 
kennbar war.13 Ein Ersatzanspruch scheidet also mangels Verschuldens aus. 


1386 Siehe die Ausführungen unter $ 8113. a. 

1387 Siehe oben unter § 8 II. 3. b. 

1388 BeckOGK BGB/Spindler, § 823 Rn. 765. 

1389 Siehe die Ausführungen unter $ 811. 3. c. 

1390 Siehe unter § 8 II. 4. a. 

1391 Siehe oben unter § 8 I. 4. b. 

1392 BeckOGK BGB/Spindker, $ 823 Rn. 765. 

1393 Ebenso schon zur Frage des Vertretenmüssen in solchen Fällen unter $ 8 II. 4. b. 
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e. Anspruch des Patienten aus | 823 Abs. 2 BGB iVm. § 223 fi. StGB bzw. § 2 BÃO 


Schließlich kommt noch ein Schadensersatzanspruch des Patienten wegen der 
Verletzung eines Schutzgesetzes in Betracht. Zunächst ist an $$ 223 ff. StGB zu 
denken, jedoch sollen die Wirkungen der Approbationsrücknahme auf die Straf- 
barkeit des Behandelnden in dieser Arbeit nicht untersucht werden. So bleibt le- 
diglich festzuhalten, dass im Falle einer Strafbarkeit des Behandelnden nach $ 223 
StGB über $ 823 Abs. 2 BGB auch ein zivilrechtlicher Schadensersatzanspruch 
sowohl hinsichtlich der Schädigung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten als 
auch hinsichtlich etwaiger weiterer Schäden in Betracht kommt. 

Außerdem bleibt zu klären, ob auch der mit der Rückwirkung verbundene 
Verstoß gegen § 2 BÄO über § 823 Abs.2 BGB zu einem Schadensersatzan- 
spruch führt. Dazu müsste es sich bei $ 2 BÄO um ein Schutzgesetz handeln. Ein 
solches liegt vor, wenn die betreffende Norm nicht nur die Allgemeinheit, son- 
dern zumindest auch den Einzelnen schützen soll.13% Das ist bei § 2 BÄO der 
Fall, da neben der Allgemeinheit auch der einzelne Patient vor der Heilbehandlung 
durch ungeeignete Personen geschützt werden soll.1395 Da der Behandelnde in 
Folge der Rücknahme Heilbehandlungen ohne Approbation vorgenommen hat, 
hat er auch gegen § 2 BÄO verstoßen. Ein Ersatzanspruch kommt jedoch nur 
gegenüber einem bösgläubigen Behandelnden in Betracht, weil bei Kenntnis oder 
Kennenmüssen des Rücknahmegrundes nach $ 142 Abs.2 BGB analog auch 
Kenntnis der fehlenden Approbation und damit Vorsatz hinsichtlich der Verlet- 
zung des $ 2 BÄO anzunehmen ist. 

War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes dagegen gutgläubig, 
kann ihm nicht einmal fahrlässiges Verhalten vorgeworfen werden, weil der Ver- 
stoß gegen $ 2 BÄO für ihn nicht erkennbar war. 

Somit sind Schäden, die in der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des 
Patienten liegen, sowie weitere, kausal auf der Schutzgesetzverletzung beruhende 
Schäden nach $$ 823 Abs. 2 BGB iVm. $2 BÄO ersatzfähig, wenn der Behan- 
delnde bösgläubig war. 


6. Ansprüche des gutgläubigen Behandelnden gegen den Patienten aus 
$ 280 Abs. 1 iVm. § 630a BGB 


Der gutgläubige Behandelnde hat mangels Nichtigkeit des Behandlungsvertrages 
für die Vergangenheit einen vertraglichen Schadensersatzanspruch, wenn ihm vor 
der Rücknahme durch eine Pflichtverletzung des Patienten ein Schaden, bei- 
spielsweise an seinem Praxisinventar, entstanden ist. Insofern ergeben sich keine 
Unterschiede zu der gewöhnlichen vertraglichen Haftung des Patienten gegenüber 
seinem Arzt. 


1394 BeckOK BGB/ Förster, $ 823 Rn. 275. 
1395 Siehe hierzu schon unter $ 1 II. In diese Richtung, allerdings nur in Bezug auf $ 5 HeilprG, auch: 
BGH, NJW 1972, 1132; ebenso BeckOGK BGB/ Spindler, $ 823 Rn. 309. 
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Für die Zukunft sind vertragliche Ansprüche jedoch ausgeschlossen, weil die 
Rücknahme des Behandlungsvertrages im Falle der Gutgläubigkeit mit Ex nunc- 
Wirkung erfolgt. Für die Haftung aus dem Schutzverhältnis ist erforderlich, dass 
dieses nach der Rücknahme überhaupt noch besteht. Davon wird in aller Regel 
nicht auszugehen sein, weil der Behandelnde nicht mehr als Arzt arbeiten wird 
und weder er noch der Patient dem jeweils anderen seinen Rechtskreis öffnen 
dürfte. 


7. Ansprüche des bösgläubigen Behandelnden gegen den Patienten aus 
$$ 280 Abs. 1, 311b Abs 2 Nr. 3, § 241 Abs. 2 BGB 


Ist der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig, folgt aus der 
Ex tunc-Nichtigkeit des Behandlungsvertrages nach $ 134 BGB, dass vertragliche 
Schadensersatzansprüche gegenüber dem Patienten ausscheiden. Da aber auch im 
Falle eines nichtigen Vertrages ein Schutzpflichtverhältnis zwischen Behandeln- 
dem und Patienten besteht,!3% könnte sich bei Verletzung einer Pflicht aus $ 241 
Abs. 2 BGB durch den Patienten schließlich auch ein Schadensersatzanspruch des 
Behandelnden ergeben. Für schuldhaft herbeigeführte Schäden am Praxisinventar 
des Arztes wäre der Patient daher grundsätzlich ersatzpflichtig. 

Es ist allerdings zu beachten, dass der Behandelnde in diesem Fall über die 
Umstände im Bilde war, die später zu seiner Rücknahme führten, den Patienten 
hierüber aber nicht informiert hat. In diesem Fall gilt der Grundsatz, dass der 
arglistig Handelnde keinen zusätzlichen Schutz verdient.!3” Das quasivertragliche 
Schuldverhältnis, aus dem er seinen Anspruch herleiten würde, fußt wie gesehen 
letztlich auf dem Vertrauen, welches sich die Parteien gegenseitig einräumen, in- 
dem sie sich die Möglichkeit eröffnen, auf die Rechtsgüter des jeweils anderen 
einzuwirken. 

Auf dieses Vertrauensverhältnis kann sich der Behandelnde aber nicht beru- 
fen, wenn er das Vertrauen des Patienten durch sein arglistiges Verhalten miss- 
braucht hat.!3?® Quasivertragliche Ansprüche scheiden in diesem Fall aufgrund 
eines Verstoßes gegen den Grundsatz des venire contra factum proprium nach | 242 
BGB aus. Denn es wäre widersprüchlich, wenn der Behandelnde den Behand- 
lungsvertrag aufgrund der Kenntnis des Rücknahmegrundes sehenden Auges in 
die Unwirksamkeit führt und ganz nebenbei auch noch die Gesundheit des Patien- 
ten gefährdet, andererseits aber einen vertragsähnlichen Schadensersatzanspruch 


1396 Siehe hierzu unter § 8 I. 1. a. 

13977 BGHZ 57, 137 (148): „Wer durch arglistige Täuschung einen anderen zu einem diesem nachteiligen Vertrags- 
schlug veranlaßt, begeht einen Betrug. Der Betrüger ist in der Regel nicht schutzwürdig.“, Gutzeit, NJW 2008, 
S. 1359 (1360): „Jegliches Vertrauen des arglistig tänschenden Verkäufers in den Fortbestand des Kaufvertrags ist 
deshalb von vornherein nicht schutzwürdig.“. ebenso Jauernig/Mansel, $ 123 Rn. 19; vgl. auch Larenz, 
SchuldR BT, S. 143 f. 

1398 Canaris, JZ 1965, S. 475 (481); Auf das Vertrauensverhältnis wird auch an anderer Stelle ent- 
scheidend abgestellt, siehe zur Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach $ 281 Abs.2 Nr. 2 BGB: 
BeckOK BGB/Lorenz, $ 281 Rn. 31. 
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geltend machen könnte und damit die Vorteile des wissentlich unwirksamen Ver- 
trages letztlich doch noch erhielte. 

Dafür sprich zudem erneut der Präventionsgedanke. Der bösgläubige Behan- 
delnde verliert nicht nur seinen vertraglichen Primäranspruch, kann keinen Wer- 
tersatz für seine medizinische Leistung einfordern und ist zudem dem Schadenser- 
satzanspruch seines Patienten auf Schmerzensgeld ausgesetzt. Vielmehr kommt 
als weiterer Nachteil hinzu, dass er sich nicht auf einen Schadensersatzanspruch 
aus dem Vertrauensverhältnis nach § 311 Abs. 3 BGB berufen kann. Es bleibt ihm 
letztlich nur ein deliktischer Anspruch, die Vorteile des Vertragsrechts kann er 
nicht genießen. Damit werden seine zivilrechtlichen Ansprüche auf ein absolutes 
Minimum begrenzt, sodass der Abschluss von Behandlungsverträgen in Kenntnis 
der eigenen Unfähigkeit weniger attraktiv ist. 


III. Zusammenfassung 


Die Approbationsrücknahme führt im Zivilrecht zu der Frage, ob der Behand- 
lungsvertrag nach $ 134 BGB nichtig ist. Die Untersuchung hat gezeigt, dass da- 
nach zu differenzieren ist, ob der Behandelnde hinsichtlich der Umstände, aus 
denen sich der Rücknahmegrund ergibt, gut- oder bösgläubig war. 


1. Bösgläubiger Behandelnder 


War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig, ist der 
Behandlungsvertrag auch für die Vergangenheit als nichtig zu betrachten. Daher 
verlieren die Parteien ihre jeweiligen vertraglichen Primäransprüche, sofern sie 
nicht bereits nach § 362 Abs. 1 BGB erloschen sind. Der Patient verliert also sei- 
nen Anspruch auf Heilbehandlung, der Arzt geht des Honoraranspruchs verlustig. 

Sind die Leistungspflichten bereits erfüllt, stellt sich die Frage, wie der Behand- 
lungsvertrag rückabzuwickeln ist. Der Patient hat einen Anspruch aus 
§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB auf Rückzahlung der Vergütung. Der Kondiktions- 
ausschluss des $ 814 Var. 1 BGB ist nicht anwendbar, weil der Patient keine 
Kenntnis der Nichtschuld haben kann. Der Behandelnde haftet aufgrund der 
Kenntnis des Rücknahmegrundes verschärft, §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB iVm. 
§ 142 Abs. 2 BGB analog. Neben den bereicherungsrechtlichen Anspruch tritt 
daher ein Schadensersatzanspruch aus den $$ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1, 292, 989 
BGB, sodass die Berufung auf $ 818 Abs. 3 BGB dem Behandelnden nicht wei- 
terhilft. 

Ein Wertersatzanspruch des bösgläubigen Behandelnden aus $$ 812 Abs.1 S.1 
Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB besteht demgegenüber nicht, weil der Kondiktionsaus- 
schluss des $ 817 S. 2 BGB greift. Zwar hatte der Behandelnde im Zeitpunkt des 
Heileingriffs keine Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis von dem Verbots- 
verstoß, weil er zu diesem Zeitpunkt faktisch approbiert war. Allerdings ist die 
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Kenntnis beziehungsweise das Kennenmüssen des Rücknahmegrundes der 
Kenntnis über den Verbotsverstoß gleichzusetzen, $ 142 Abs. 2 BGB analog. 

Außerdem stellte sich die Frage, ob die Approbationsrücknahme Schadenser- 
satzansprüche nach sich zieht. 

Zunächst hat der Patient gegenüber dem bösgläubigen Behandelnden einen 
Anspruch aus $$ 280 Abs. 1 iVm. §§ 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB auf Ersatz 
des immateriellen Schadens, der ihm durch den nicht gerechtfertigten Eingriff in 
die körperliche Integrität entstanden ist. 

Führt der bösgläubige Behandelnde den Heileingriff nicht Æge artis durch, ent- 
steht außerdem ein quasivertraglicher Schadensersatzanspruch aus $ 280 Abs. 1 
BGB. Bei der Prüfung des Vertretenmüssen ist der Sorgfaltsmaßstab anzulegen, 
der für einen besonnenen, gewissenhaften Arzt von gleicher Fachrichtung und mit 
gleichem Ausbildungsstand gilt. 

Eine schuldhafte Pflichtverletzung besteht im Falle der fachlichen Ungeeig- 
netheit des Behandelnden ferner auch dann, wenn kein Fehler im Rahmen des 
medizinischen Eingriffs selbst geschieht. Denn die Vornahme der Behandlung 
dutch eine fachlich ungeeignete Person stellt für sich schon einen Behandlungs- 
fehler dar. Mit dem Eintritt eines kausalen Schadens kommt dem Patienten mithin 
ein Schadensersatzanspruch zu. 

Neben den quasivertraglichen Schadensersatzansprüchen haftet der bösgläubi- 
ge Behandelnde zudem aus Deliktsrecht. So hat der Patient in Folge des Eingriffs 
in seine Selbstbestimmungsfreiheit einen Schmerzensgeldanspruch aus $ 823 
Abs. 1 iVm. Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG. Die Beweislast hinsichtlich der 
Rechtswidrigkeit der Körperverletzung obliegt dabei dem Behandelnden. 

Hat der bösgläubige Behandelnde den Heileingriff nicht Æge artis durchgeführt, 
besteht bei Vorliegen eines kausalen Schadens ein Schadensersatzanspruch aus 
§ 823 Abs. 1 BGB. Im Rahmen des Verschuldens ist wiederum auf den ärztlichen 
Sorgfaltsmaßstab für einen Mediziner der jeweiligen Fachrichtung abzustellen, der 
der Behandelnde angehört. 

Ferner ist zu beachten, dass die Vornahme der Behandlung durch eine fachlich 
ungeeignete Person für sich schon einen Behandlungsfehler und also eine Körper- 
verletzung im Sinne des $ 823 Abs. 1 BGB darstellt. Tritt in Folge der fehlenden 
Eignung also ein Schaden beim Patienten auf, ergibt sich auch dann ein Ersatzan- 
spruch, wenn der Behandelnde den Eingriff ansonsten /ege artis vorgenommen hat. 

Schließlich sind Schäden, die in der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts 
des Patienten liegen, sowie weitere, kausal auf der Schutzgesetzverletzung beru- 
hende Schäden nach $$ 823 Abs. 2 BGB iVm. $2 BÄO ersatzfähig, wenn der 
Behandelnde bösgläubig war. Das erforderliche Verschulden kann dabei wiede- 
rum mittels einer Analogie bejaht werden, indem die Kenntnis des Rücknahme- 
grundes der Kenntnis vom Fehlen der Approbation gleichgestellt wird, $ 142 
Abs. 2 BGB analog. 
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2. Gutgläubiger Behandelnder 


War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, besteht der 
Behandlungsvertrag für die Vergangenheit fort, sodass für die ausgetauschten 
Leistungen ein Rechtsgrund vorliegt. Es kommt daher weder ein bereicherungs- 
rechtlicher Herausgabeanspruch des Patienten hinsichtlich des gezahlten Hono- 
rars in Betracht noch ein Wertersatzanspruch des Behandelnden. 

Auch besteht kein Anspruch auf Schmerzensgeld wegen der Verletzung der 
Patientenautonomie aus §§ 280 Abs. 1, 630a BGB, weil der Behandelnde die 
rechtswidrige Körperverletzung nicht zu vertreten hat. Er darf sich vielmehr auf 
den Bestand der Approbation und damit auch der rechtfertigenden Einwilligung 
verlassen. 

Für einen vertraglichen Schadensersatzanspruch im Fall eines Behandlungsfeh- 
lers ist der Sorgfaltsmaßstab eines besonnenen, gewissenhaften Arztes von glei- 
cher Fachrichtung und mit gleichem Ausbildungsstand anzulegen. Zwar zeitigt 
schon die Vornahme einer Behandlung durch eine hierzu fachlich nicht geeignete 
Person einen Behandlungsfehler. Allerdings scheidet ein Ersatzanspruch mangels 
Verschuldens aus; der gutgläubige Behandelnde muss seine Eignung nicht in Fra- 
ge stellen. 

Der gutgläubige Behandelnde haftetet mangels Verschuldens auch nicht delik- 
tisch für die rechtswidrige Körperverletzung des Patienten. 

Im Rahmen der deliktischen Haftung eines gutgläubigen Behandelnden für 
nicht Æge artis durchgeführte Heileingriffe ist — wie auch bei einem bösgläubigen 
Behandelnden — auf den ärztlichen Sorgfaltsmaßstab zu rekurrieren. Sieht man 
den Behandlungsfehler in der fehlenden Eignung des Behandelnden, scheitert ein 
Anspruch aus $ 823 Abs. 1 BGB aber am mangelnden Verschulden. 


3. Sekundäransprüche des Behandelnden 


Etwaige Sekundäransprüche des Behandelnden auf Schadensersatz können sich 
aus den $$ 280 Abs. 1, 630a BGB ergeben. Das gilt allerdings nur, solange der 
Behandelnde schutzwürdig ist, also keine Kenntnis oder grob fahrlässige Un- 
kenntnis von den Rücknahmegründen hatte. Für Schäden, die durch den Patien- 
ten im Rahmen der Behandlung verursacht werden, haftet dieser daher nur ver- 
tragsrechtlich, wenn der Behandelnde mit Blick auf den Rücknahmegrund gut- 
gläubig war. 

War der Behandelnde bösgläubig, kommen nur deliktsrechtliche Ansprüche 
gegen den Patienten in Betracht. 
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IV. Verjährung der Ansprüche des Patienten 


Da die Umstände, aus denen sich ein Rücknahmegrund ergibt, in vielen Fällen 
über einen langen Zeitraum hinweg nicht entdeckt werden, stellt sich die Frage, 
wie lange die obigen Ansprüche geltend gemacht werden können. Daher rücken 
nunmehr die Verjährungsregelungen der §§ 194 ff. BGB in den Fokus der Be- 
trachtung. 


1. Anspruch des Patienten aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB 


Der Rückforderungsanspruch des Patienten nach $ 812 Abs. 1 S.1 Alt.1 BGB 
verjährt gemäß $ 195 BGB nach drei Jahren. Die Verjährungsfrist beginnt nach 
§ 199 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch 
entstanden ist und der Gläubiger von den anspruchsbegründenden Umständen 
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlässigkeit 
hätte erlangen müssen. Der Anspruch verjährt allerdings ohne Rücksicht auf die 
Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung 
an, § 199 Abs. 4 BGB. 

Es ist also zunächst zu überlegen, wann der Anspruch des Patienten entsteht. 
Mit Blick auf die Rückwirkung des Approbationsentzuges ließe sich vertreten, 
dass die Tatbestandsvoraussetzungen des $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB schon in 
dem Zeitpunkt vorlagen, in dem der Patient den Behandelnden für seine Behand- 
lungsleistung bezahlt hat. Denn schon zu dieser Zeit lag eine Leistung ohne 
Rechtsgrund vor. Der bösgläubige Behandelnde verstößt mit dem Abschluss des 
Behandlungsvertrages gegen ein Verbotsgesetz, sodass dieser nach $ 134 BGB 
unwirksam ist. An dieser Stelle wird also wieder die Frage virulent, wie weit die 
Rückwirkungsfiktion des $ 5 BÄO reicht.139 Umfasst der Verweis auf die Rechtslage bei 
anfanglichem Nichtvorliegen der Approbation auch die V’erjährnngsregelungen? 

Mit Blick auf das Telos der Rückwirkung, eine abschreckende Wirkung zu ent- 
falten, wäre eine Erstreckung auf die Verjährungsregelungen kontraproduktiv. Die 
Ansprüche der Patienten würden bei einem Abstellen auf den Zeitpunkt der Be- 
handlungsleistung schneller verjähren, weil die kenntnisunabhängige Höchstftist 
von zehn Jahren schneller ablaufen würde, als wenn man auf den Zeitpunkt der 
Rücknahme abstellen würde. Dadurch würde aber der Steuerungseffekt der Ap- 
probationsrücknahme gehemmt. 

Darüber hinaus wäre eine solche Fiktion auch mit den Grundsätzen des Ver- 
jährungsrechts nicht vereinbar. Diese erfordern im Regelfall die Kenntnis des 
Anspruchsinhabers von den anspruchsbegründenden Tatsachen, damit dieser 
einer drohenden Einrede mit der Geltendmachung seines Anspruchs zuvorkom- 
men kann, siehe $ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Mit der Fiktion würde dieser Zeitraum 
einer möglichen Kenntnisnahme verkürzt und unter Umständen sogar auf null 
reduziert, weil die Kenntnis gerade nicht fingiert wird und daher erst ab dem Zeit- 


1399 Siehe hierzu grundsätzlich schon unter $ 4 I. 
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punkt der Rücknahme eintreten kann. Denn wenn die Rücknahme erst zehn Jahre 
nach Vornahme der Leistung erklärt würde, wäre der bereicherungsrechtliche 
Anspruch schon zu diesem Zeitpunkt entstanden und zehn Jahre später ohne 
Rücksicht auf die fehlende Kenntnis des Patienten verjährt. Eine derartige Ver- 
kürzung der Rechte des Patienten ist nicht hinnehmbar. Die Rückwirkung er- 
streckt sich mithin nicht auf die Verjährung der Ansprüche.!#% Der Anspruch aus 
§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB entsteht also aus verjährungsrechtlicher Sicht erst in 
dem Moment, in dem die Approbationsbehörde die Rücknahme vornimmt. 

Für die regelmäßige Verjährung ist neben der Rücknahme auch die Kenntnis 
oder grob fahrlässige Unkenntnis der anspruchsbegründenden Umstände ent- 
scheidend. Erfährt der Patient von der Rücknahme, hat er folglich vom Ende des 
Jahres an drei Jahre Zeit, seinen Anspruch geltend zu machen. 

Der Anspruch verjährt allerdings ohne Rücksicht auf die Kenntnis oder grob 
fahrlässige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung an. Der Patient hat 
für die Geltendmachung seines Rückforderungsanspruchs also maximal zehn 
Jahre Zeit, nachdem die Approbation zurückgenommen wurde. 


2. Schadensersatzanspruch des Patienten wegen unwirksamer Einwilligung aus 
$$ 280 Abs. 1 iVm. 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 253 Abs. 2 BGB 


Der quasivertragliche Schmerzensgeldanspruch wegen der Verletzung des Selbst- 
bestimmungsrechts des Patienten verjährt gemäß $ 195 BGB ebenfalls nach drei 
Jahren, wenn der Behandelnde die fehlerhafte Einwilligung und damit die rechts- 
widrige Körperverletzung fahrlässig verursacht hat. Hinsichtlich des Verjährungs- 
beginns nach $ 199 Abs. 1 BGB gilt das oben gesagte: Die Verjährungsfrist be- 
ginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der 
Gläubiger von den anspruchsbegründenden Umständen und der Person des 
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlässigkeit hätte erlangen müs- 
sen. Der Schmerzensgeldanspruch wegen der unwirksamen Einwilligung entsteht 
schon im Moment des Heileingriffs. Der Patient wird von der unwirksamen Ein- 
willigung jedoch erst erfahren, wenn die Behörde die Approbation zurückgenom- 
men und somit das Fehlverhalten des Behandelnden aufgedeckt hat. Die Verjäh- 
rungsfrist beginnt mithin am Ende des Jahres zu laufen, in dem die Behörde die 
Rücknahme erklärt und der Patient hiervon Kenntnis erlangte oder erlangen 
musste. 

Nach $ 199 Abs. 2 BGB verjährt der Anspruch allerdings ohne Rücksicht auf 
seine Entstehung und die Kenntnis oder das Kennenmüssen in 30 Jahren von der 
Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden 
auslösenden Ereignis an. Die Vorschrift stellt bei Ansprüchen aus $ 280 Abs. 1 
BGB auf den Moment der Begehung der Pflichtverletzung ab,!*"! sodass die Frist 


1400 Ebenso Jacobi, Über die Rückwirkungsanordnungen im Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 166. 
141 BeckOGK BGB/Piekenbrock, $ 199 Rn. 163. 
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im Falle einer Aufklärungspflichtverletzung und im Falle der wegen arglistiger 
Täuschung unwirksamen Einwilligungserklärung an dem Tag zu laufen beginnt, 
an dem der Behandelnde den körperlichen Eingriff vornimmt. Der Zeitpunkt der 
Rücknahme spielt an dieser Stelle keine Rolle, weil die unwirksame Einwilligung 
nicht von der Rücknahme abhängt. 

Für die Geltendmachung des Schmerzensgeldanspruchs bei einer fahrlässigen 
Verletzung des Selbstbestimmungstechts hat der Patient damit ab dem Zeitpunkt 
des Heileingriffs beziehungsweise der Rücknahme maximal 30 Jahre Zeit. 

Führte der Behandelnde die rechtswidrige Körperverletzung vorsätzlich her- 
bei, gilt die besondere Verjährungsfrist des $ 197 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Der An- 
spruch verjährt dann erst nach 30 Jahren. Die Frist beginnt allerdings nicht erst 
mit der Kenntnis des Patienten von den anspruchsbegründenden Tatsachen zu 
laufen, sondern bereits mit der Entstehung des Anspruchs, $ 200 BGB. Ist dem 
Behandelnden also nach den oben erwähnten Grundsätzen Vorsatz zu attestieren, 
verjährt der Anspruch des Patienten, unabhängig von seiner Kenntnis, also 30 
Jahre nach dem Heileingriff. 

Etwas anderes gilt jedoch für den Fall der nachträglichen Anfechtung der 
Einwilligungserklärung nach $ 119 Abs. 2 BGB. Nach hier vertretener Auffassung 
ist dem bösgläubigen Behandelnden in diesem Fall Vorsatz hinsichtlich der 
rechtswidrigen Körperverletzung zu attestieren, sodass $ 197 BGB anwendbar ist. 
In diesem Fall hängt das Vorliegen des error in persona von der Rücknahme ab, weil 
sich der Patient nur bei einer Rücknahme über das Vorliegen der Approbation 
irren kann! Daher läuft die Frist von 30 Jahren erst ab dem Moment der Rück- 
nahme, weil die Ex tunc-Wirkung des Entzuges gerade nicht fingiert wird. 


3. Schadensersatzanspruch des Patienten wegen einer nicht /ege artis durchgeführten 
Behandlung aus $$ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB 


Auch der Schadensersatzanspruch des Patienten wegen einer Behandlung, die 
nicht nach den Regeln der ärztlichen Kunst erfolgt ist, verjährt nach drei Jahren, 
§ 195 BGB, wenn die Körperverletzung fahrlässig geschah. Die Verjährungsfrist 
beginnt nach $ 199 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem 
der Anspruch entstanden ist und der Gläubiger von den anspruchsbegründenden 
Umständen und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe 
Fahrlässigkeit hätte erlangen müssen. Danach ist also auch hier nicht das Jahr 
entscheidend, in dem der Behandelnde den Eingriff vorgenommen hat, sondern 
das Jahr, in dem der Patient Kenntnis von der nicht /ege artis durchgeführten Be- 
handlung erlangt hat bzw. hätte erlangen müssen. 

Nach $ 199 Abs. 2 BGB verjährt der Anspruch aber ohne Rücksicht auf seine 
Entstehung und die Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis in 30 Jahren von 
der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Scha- 
den auslösenden Ereignis an. 

Liegt der Behandlungsfehler nicht in einem entgegen den Regeln der ärztlichen 
Kunst durchgeführten Heileingriff, sondern schon in der mangelnden Qualifikati- 
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on des Behandelnden, liegt vorsätzliches Handeln des Behandelnden vor. Folglich 
gilt die dreißigjährige Verjährungsfrist des $ 197 Abs. 1 Nr.1 BGB, die mit der 
Entstehung des Anspruchs zu laufen beginnt, $ 200. 


4. Deliktische Ansprüche des Patienten 


Hinsichtlich der Verjährung der deliktischen Ansprüche des Patienten bestehen 
keine Unterschiede zu den vertraglichen beziehungsweise quasivertraglichen An- 
sprüchen. Für sie gelten die obigen Ausführungen ebenfalls. 


5. Schlussfolgerung 


Die Ansprüche der Patienten gegenüber dem Behandelnden bestehen auch dann, 
wenn das Fehlverhalten des Behandelnden schon viele Jahre zurückliegt. Dabei 
kommt es auf die Verjährungshöchstfristen für die einzelnen Ansprüche an, die 
unabhängig von der Kenntnis oder grob fahrlässigen Unkenntnis des Patienten 
laufen. 

Danach verjährt der Anspruch aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB erst zehn Jah- 
re, nachdem die Approbation zurückgenommen wurde. 

Der vertragsähnliche und deliktische Schadensersatzanspruch wegen der Ver- 
letzung des Selbstbestimmungsrechtes verjährt 30 Jahre nach dem Ende des Jah- 
res, in dem der Heileingriff vorgenommen wurde. Im Fall der Anfechtung der 
Einwilligungserklärung verjährt der Anspruch sogar erst 30 Jahre nach dem Ende 
des Jahres, in dem die Approbation zurückgenommen wurde. 

Der vertragsähnliche und deliktische Schadensersatzanspruch wegen eines Be- 
handlungsfehlers verjährt schließlich 30 Jahre nach dem Ende des Jahres, in dem 
der Heileingriff vorgenommen wurde. 

Der erste Anspruch des Patienten verjährt bei nicht zu vertretender Unkennt- 
nis über das Fehlverhalten des Behandelnden mithin erst 30 Jahre nach der Heil- 
behandlung. Der bereicherungsrechtliche Rückabwicklungsanspruch besteht dem- 
gegenüber jedenfalls so lange, wie die Rücknahme noch nicht erfolgt ist. Gleiches 
gilt für den Schadensersatzanspruch hinsichtlich der Verletzung des Selbstbe- 
stimmungsrechts, wenn die Einwilligungserklärung durch den Patienten angefoch- 
ten wird. 

Folglich ändert das V’erjährungsrecht nichts daran, dass sich der bösglänbige Behandelnde — 
im Fall einer langen beruflichen Karriere — einer kaum zu überblickenden Zahl an Ansprüchen 
der Patienten ausgesetzt sieht. 
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V. Beweislast 


Folgt man bei der Prüfung eines Schmerzensgeldanspruchs in Folge einer unwirk- 
samen Einwilligung der Körperverletzungsdoktrin, besteht ein Vorteil wie gesehen 
darin, dass die Beweislast der Aufklärungspflichtverletzung dem Behandelnden 
zufällt. Denn im Rahmen $ 823 Abs. 1 BGB wird die Rechtswidrigkeit durch den 
Heileingriff indiziert, der Schädiger muss also die Rechtmäßigkeit der Behandlung 
nachweisen. Diese Systematik findet allerdings in dem hier geprüften, quasiver- 
traglichen Anspruch keine Entsprechung. Stattdessen ist die Pflichtverletzung 
vom Geschädigten zu beweisen. Da eine Heilbehandlung unter Einwilligung aber 
keine Pflichtverletzung im Sinne des $ 241 Abs. 2 BGB darstellt, hätte der Patient 
auch die unwirksame Einwilligung und damit die fehlerhafte Aufklärung nachzu- 
weisen. 1402 

Richtigerweise bietet sich aber auch hier eine Beweislastumkehr an. Dazu sind 
die gleichen Argumente heranzuziehen, die die Vertreter der Persönlichkeits- 
rechtsdoktrin vorbringen, um die Beweislast bei Verletzung des Selbstbestim- 
mungsrechts ebenfalls dem Behandelnden zuzuweisen. Insbesondere wird dabei 
eine Beweislastverteilung anhand einer Sphärenbetrachtung befürwortet.!#% Der 
Patient hat zu wenig Einblick in die Sphäre des Behandelnden, sodass ihm der 
Beweis mangelhafter Aufklärung regelmäßig nicht gelingen wird. Demgegenüber 
wird dem gutgläubigen Behandelnden der Nachweis einer ordnungsgemäßen Auf- 
klärung leichtfallen, da er ohnehin zur Führung einer Patientenakte verpflichtet 
war.!404 Rine Pflicht hierzu besteht im Fall eines bösgläubigen Behandelnden zwar 
nicht, weil der Behandlungsvertrag unwirksam ist. In diesem Fall wird er aber 
zumindest in dem Glauben gewesen sein, eine solche Akte führen zu müssen und 
sie daher in aller Regel auch geführt haben. Es spricht daher viel dafür, demjeni- 
gen die Beweislast aufzuerlegen, dem auch die Pflicht zur Aufklärung obliegt.!*5 

Diese Gedanken sind auch im Fall eines quasivertraglichen Anspruchs auf 
Schmerzensgeld infolge der unwirksamen Einwilligung fruchtbar zu machen. Das 
zeigen die gesetzgeberischen Erwägungen mit Blick auf die Kodifizierung des 
Behandlungsvertrages, in denen die beschriebenen Gedankengänge übernommen 
wurden.!# Erklärtes Ziel war unter anderem auch der Gleichlauf zwischen Ver- 
trags- und Deliktsrecht im Hinblick auf die Beweislastverteilung. Dann spricht viel 
dafür, diesen Gleichlauf auch für quasivertragliche Schadensersatzansprüche her- 
zustellen. 


1402 Nach a.A. ist die Frage der Rechtswidrigkeit innerhalb des Vertretenmüssens zu prüfen. Da 
dieses nach $ 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet wird, hätte der Behandelnde die rechtfertigende Einwil- 
ligung zu beweisen, siehe BeckOGK BGB/ Riehm, $ 280 Rn. 174; dagegen BeckOGK BGB/ Schaub, 
$ 276 Rn. 27 und 35. 

1403 Katzenmeier, ZRP 1997, S. 156 (161); Hart, FS Heinrichs, S. 291, (317); Larenz/ Canaris, Lehrbuch 
des Schuldrechts II/2, S. 383 f. 

1404 Larenz/ Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 384. 

1405 Hart, FS Heinrichs, S. 317. 

1406 BT-Drs. 17/10488, S. 28 f. 
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Der Behandelnde trägt also auch bei einem Anspruch aus $$ 280 Abs. 1, 311 
Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB die Beweislast hinsichtlich der Erfüllung seiner 
Aufklärungspflicht. 


Die gleichen Gründe sprechen ferner dafür, im Falle einer nicht lege artis durch- 
geführter Behandlung die Beweislastregeln des $ 630h BGB analog anzuwenden. 
Die Wertungsgesichtspunkte, auf denen diese Vorschrift aufbaut, führen auch im 
vorvertraglichen Bereich dazu, die Norm entsprechend anzuwenden. Die Beweis- 
schwierigkeiten des Patienten bestehen genauso wie bei Vorliegen eines Behand- 
lungsvertrages und der Behandelnde ist auch in diesem Fall beweisnäher. Ferner 
ist von einer planwidrigen Regelungslücke auszugehen, weil der Gesetzgeber die 
Möglichkeit eines vertragsähnlichen Schuldverhältnisses ohne Vertrag wohl kaum 
bedacht haben wird. Schließlich besteht aus Gerechtigkeitserwägungen auch ein 
Bedürfnis nach einem Analogieschluss. Denn die Beweislast beim Patienten anzu- 
siedeln, führte letztlich zu keinem anderen Ergebnis, als dass der Behandelnde 
einen Vorteil aus seinem verbotswidrigen Verhalten ziehen würde. Das kann nicht 
richtig sein, denn ansonsten würde ein nicht approbierter Behandelnder einer 
milderen Haftung ausgesetzt als ein ordnungsmäßig tätiger Arzt. § 630h BGB ist 
daher auch im Falle eines quasivertraglichen Schadensersatzanspruchs wegen eines 
Behandlungsfehlers analog anzuwenden. 


S 9 Auswirkungen der Rücknahme auf die 
Rechtsbeziehungen bei einer Behandlung im 
Krankenhaus 


Nachdem zunächst das Rechtsverhältnis zwischen dem Patienten und einem ein- 
zelnen Arzt untersucht wurde, ist nunmehr zu prüfen, inwieweit sich die Appro- 
bationsrücknahme auf Rechtsverhältnisse im Zusammenhang mit einer Kranken- 
hausbehandlung auswirkt. 

Dabei ist zunächst danach zu differenzieren, ob der Patient ambulant behan- 
delt oder stationär im Krankenhaus aufgenommen wird. 


I. Ambulante Behandlung 


Wird der Patient ambulant behandelt, ist für die Frage nach dem Fortbestand des 
Behandlungsvertrages zunächst zwischen den jeweiligen Vertragspartnern zu un- 
terscheiden. 


1. Behandelnder als Vertragspartner 


Der Vertrag mit einem die Ambulanz betreibenden Behandelnden ist nach 
§ 134 BGB mit Wirkung für die Vergangenheit nichtig, wenn dessen Approbation 
zurückgenommen wird und er bezüglich des Rücknahmegrundes bösgläubig war. 
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War der Behandelnde gutgläubig, tritt die Nichtigkeit mit Ex nunc-Wirkung ein, 
sodass der Behandlungsvertrag für die Vergangenheit wirksam bleibt. Hierzu und 
mit Blick auf die Folgeansprüche ist auf die obigen Ausführungen zu verweisen, 
da in der Sache keine Unterschiede bestehen. 1407 


2. Krankenhausträger als Vertragspartner 


a. Wirksamkeit des Behandlungsvertrages mit dem Patienten 


Häufig wird die Ambulanz aber auch durch den Krankenhausträger betrieben. 
Fraglich ist dann zunächst, ob der Behandlungsvertrag zwischen Krankenhausträ- 
ger und Patient nach $ 134 BGB iVm. $ 2 BÄO unwirksam ist. 

Dazu müsste der Behandlungsvertrag gegen § 2 BÄO verstoßen. Der Kran- 
kenhausträger — meist in Form einer AG oder GmbH organisiert — 1408 kann ge- 
genüber dem Patienten die verbotswidrige Handlung aber nicht selbst vornehmen, 
weil er die Ausübung der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung „Arzt“ ($ 2 
Abs. 5 BÄO) nicht in persona erbringen kann. Er kann den Verbotstatbestand al- 
lerdings erfüllen, indem er eine Behandlung durch einen nicht approbierten Be- 
handelnden verspricht. Denn das Telos des Patientenschutzes gebietet es, alle 
Rechtsgeschäfte zu verbieten, die die Vornahme der verbotenen Tätigkeit zum 
Gegenstand haben. Nur so kann die Verbotsnorm ihre präventive Wirkung voll 
entfalten.!4%9 

Verpflichtet sich der Krankenhausträger zu einer Behandlung allein durch ei- 
nen bestimmten Behandelnden, ist der Behandlungsvertrag im Falle der Rück- 
nahme von dessen Approbation auf einen verbotswidrigen Erfolg gerichtet. Die- 
ser Fall ist denkbar, wenn in der Ambulanz nur ein einziger Behandelnder arbeitet 
oder die Person des Behandelnden wesentlicher Vertragsinhalt geworden ist. 

Sind dagegen mehrere Mediziner in der Ambulanz tätig und ist die Vornahme 
der Leistung durch einen bestimmten Behandelnden nicht vertraglich festgelegt, 
verstößt das Rechtsgeschäft nicht gegen $2 BÄO, weil die Vertragspflicht auch 
von einem approbierten Mediziner erfüllt werden kann. Der Behandlungsvertrag 
ist dann wirksam.!*10 


aa. Rechtsfolge des § 134 BGB 


Kann die Behandlungsleistung nur durch den Behandelnden erfolgen, dessen 
Approbation später zurückgenommen wird, stellt sich erneut die Frage nach der 
verhältnismäßigen Rechtsfolge des Verbotsverstoßes.!*!! Im Rahmen der erforder- 
lichen Abwägung stehen sich wieder die Schutzgüter Körper und Gesundheit des 


1407 Siehe hierzu die $$ 7 und 8. 

1408 Siehe unter § 5 H. 

1409 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

1410 Zu den Folgen siehe unter § 9 I. 2. f. 

1411 Siehe hierzu schon ausführlich unter $ 7 II. 4. 
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Patienten und die Privatautonomie des Klinikbetreibers!*? gegenüber. Aufgrund 
der mit der Behandlung durch eine ungeeignete Person verbundenen, hohen Ge- 
fährdung für die durch Art. 2 Abs. 2 GG geschützten Rechtsgüter des Patienten, 
spricht zunächst viel für ein Überwiegen dieser Schutzgüter gegenüber der Privat- 
autonomie. 

Das gilt jedoch nur, wenn der Krankenhausträger mit Blick auf den Rücknah- 
megrund bösgläubig war. Wie gesehen ist die Nichtigkeit ex Zune nur dann geeig- 
net, den Schutz der Gesundheitsversorgung zu gewährleisten, wenn daraus ein 
Präventionseffekt resultiert. Dieser setzt aber voraus, dass der Krankenhausträger 
Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis von dem Rücknahmegrund hatte. 

Daraus folgt, dass der mit der Ex /unc-Nichtigkeit verbundene, intensive Fin- 
griff in die Privatautonomie im Falle des gutgläubigen Krankenhausträgers nicht 
gerechtfertigt werden kann, sodass die Totalnichtigkeit als Rechtsfolge unange- 
messen ist. 

Die Ex Zune-Nichtigkeit kann demnach nur eintreten, wenn der Krankenhaus- 
träger hinsichtlich des Rücknahmegrundes und damit der fehlenden Eignung des 
Behandelnden Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis hatte. Dabei ist zu be- 
achten, dass es sich bei dem Krankenhausträger in der Regel um eine juristische 
Person handelt, sodass seine Kenntnis oder das Kennenmüssen bestimmter Um- 
stände davon abhängt, ob seine Organe Kenntnis oder grob fahrlässige Unkennt- 
nis über die Umstände haben. Dabei reicht es nach der sogenannten Organtheorie 
schon aus, wenn ein Mitglied eines Organs der juristischen Person Kenntnis von 
den Umständen hatte oder ihm Kennenmüssen vorzuwerfen ist.1413 

Allerdings ist es kaum vorstellbar, dass Geschäftsführer oder anderweitige Or- 
ganmitglieder des Krankenhausträgers hinsichtlich der fehlenden Eignung des 
Behandelnden bösgläubig sind. Einblicke in seine Vorgeschichte dürften sie re- 
gelmäßig nicht haben. Daran ändert auch der Einstellungsprozess nichts. Denn 
dabei wird der künftige Arbeitgeber auch den Nachweis einer Approbation mittels 
entsprechender Urkunde verlangen. Nur, wenn diese deutliche Anzeichen einer 
Fälschung erkennen ließ, wäre das Vertrauen des Trägers nicht schutzwürdig. Im 
Falle der Rücknahme legt der Behandelnde aber sogar eine Originalurkunde vor, 
sodass sich für den Krankenhausträger kein Grund ergibt, nicht auf den Fortbe- 
stand der Approbation zu vertrauen. Ihm kommt keine erweiterte Prüfungspflicht 


1412 Auch der Klinikbetreiber als juristische Person kann sich auf die Privatautonomie aus Art. 2 
Abs. 1 GG berufen, Art. 19 Abs. 3 GG. Die Vertragsfreiheit knüpft nicht unmittelbar an das 
Menschsein an, vielmehr kann eine Vertragspartei auch in einem Kollektiv von Menschen bestehen. 
Der Schutz der Privatautonomie erstreckt sich seinem Wesen nach daher auch auf juristische Perso- 
nen, vgl. BVerfGE 21, 362 (369); 143, 246 (313 ff); sowie Paulns/Nölscher, in: Ludwigs/Remien, 
Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 135 f. 

143 BGHZ 41, 282 (287); BGH, NJW 1984, 1953 (1954); BGH, NJW-RR 2002, 978 (982); BGH, 
NJW-RR 2006, 771 (772) Rn. 13; ebenso Richardi, AcP 169 S. 385, 388 f.; vgl. ferner Karsten Schmidt, 
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S.285 ff; Hartung, NZG 1999, S.524 (526); BeckOK 
BGB/ Schöpflin, § 31 Rn. 1; a.A. Staudinger/Schwennicke (2019) $ 31 Rn. 7 mwN. 
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zu, vielmehr darf er sich auf das Urteil der Approbationsbehörde verlassen.'*!+ 
Insoweit ist sein Vertrauen auf den Fortbestand des Behandlungsvertrages mit 
dem Patienten also in aller Regel schutzwürdig. 


bb. Zurechnung der Kenntnis eines bösgläubigen Behandelnden? 


Etwas anderes könnte allerdings gelten, wenn sich der Krankenhausträger die 
Kenntnis eines bösgläubigen Behandelnden zurechnen lassen müsste. Dabei ist 
zwischen leitenden Krankenhausärzten und solchen in nachgeordneter Stellung zu 
unterscheiden: 


(1) Zurechnung der Kenntnis eines leitenden Krankenhausarztes 


Handelt es sich bei dem Behandelnden, dessen Approbation entzogen wurde, um 
einen leitenden Krankenhausarzt, kommt zunächst eine Zurechnung nach $ 278 
BGB in Betracht. Nach dieser Vorschrift wird aber nur das Verschulden des Er- 
füllungsgehilfen hinsichtlich einer Pflichtverletzung zugerechnet. Eine Wissenszu- 
rechnung ist in $ 278 BGB gerade nicht geregelt.!*!5 Auch eine analoge Anwen- 
dung kommt mangels planwidriger Regelungslücke nicht in Betracht, weil nicht 
davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber die Frage der Zurechnung von be- 
sonderem Wissen eines Erfüllungsgehilfen übersehen hat. Vielmehr zeigt die Exis- 
tenz des $ 166 Abs. 1 BGB, dass sich der Gesetzgeber mit der Frage der Wissens- 
zurechnung durchaus auseinandergesetzt hat. Fehlt eine vergleichbare Regelung 
für den Erfüllungsgehilfen, aber existiert sie für den Stellvertreter, ist davon aus- 
zugehen, dass der Gesetzgeber eine Regelung für den Erfüllungsgehilfen bewusst 
nicht vorgenommen hat. 

Ferner kommt eine Zurechnung über $ 31 BGB in Betracht.!#!6 Allerdings fin- 
det über $ 31 BGB ebenso wenig eine Wissenszurechnung statt wie über $ 278 
BGB. Gegenstand der Zurechnung sind lediglich zum Schadensersatz ver- 
pflichtende Handlungen, '!*” nicht aber die Kenntnis oder das Kennenmüssen 
bestimmter Umstände. 

Auch eine Zurechnung über $ 166 Abs. 1 BGB wäre denkbar. Jedoch ist auch 
ein leitender Krankenhausarzt nicht zwangsläufig auch Stellvertreter des Klinikbe- 
treibers nach $ 164 Abs. 1 BGB. Fehlt es an der erforderlichen Vertretungsmacht, 
ist $ 166 Abs. 1 BGB nicht direkt anwendbar. 

Ist der leitende Krankenhausarzt kein Stellvertreter des Klinikträgers, ist seine 
Kenntnis dem Krankenhausträger aber nach den Grundsätzen über den soge- 
nannten Wissensvertreter zuzurechnen, $ 166 Abs. 1 BGB analog. !*13 


1414 SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 Rn. 25. 

1415 BeckOGK BGB/Schanb, $ 278 Rn. 12; MüKo BGB/ Schubert, $ 166 Rn. 49. 

1416 Siehe ausführlich bei Laufs/Katzenmeier/Lipp/Karzenmeier, S. 415 f.; ferner Giesen, Arzthaf- 
tungsrecht, Rn. 26. 

1417 Hartung, NZG 1999, S. 524 (526); BeckOGK BGB/Offenloch, $ 31 Ro. 1. 

1418 Vgl. BGH, NJW 2016, 3445 Rn. 61. 
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Dieser Rechtsfigur liegt folgender Gedanke zugrunde: Wer sich die Vorteile 
arbeitsteiligen Handels zunutze macht und einen anderen mit seiner Entschei- 
dungsgewalt betraut, soll sich nicht auf die eigene Unkenntnis berufen können, 
wenn sein Repräsentant hinsichtlich bestimmter Umstände Kenntnis hat.!*19% Wis- 
sensvertreter ist daher jede Person, 


„die nach der Arbeitsorganisation des Geschaftsherrn dazu berufen ist, im Rechtsverkehr 
als dessen Repräsentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen und 
die dabei anfallenden Informationen zur Kenntnis zu nehmen und weiterzugeben. “1420 


Ein leitender Krankenhausarzt erfüllt die ihm übertragenen Pflichten mangels 
Weisungsbefugnis anderer Ärzte in eigener Verantwortung. Darüber hinaus reprä- 
sentiert er den Klinikträger durch seine herausragende Stellung in der Klinikhie- 
rarchie auch nach außen.'!#! Er kommt mithin als Wissensvertreter in Betracht. 

Hierfür spricht ferner auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, der 
einen leitenden Krankenhausarzt hinsichtlich der Haftung für durch ihn entstan- 
dene Schäden wie einen verfassungsgemäß berufenen Vertreter nach $ 31 BGB 
behandelt.!#? Daher liegt es nahe, ihn auch bei der Wissenszurechnung wie einen 
Vertreter des Krankenhausträgers zu behandeln. 

Die Kenntnis eines leitenden Krankenhausarztes ist dem Klinikträger daher 
grundsätzlich zuzurechnen. 

Klärungsbedürftig ist jedoch, welches Wissen sich der Klinikträger zurechnen 
lassen muss. Nach der obigen Definition ist nur solches Wissen zurechenbar, 
welches der Wissensvertreter im Rahmen seiner Aufgabenerfüllung erlangt. Denn 
Wissensvertreter ist nur, wer als Repräsentant des Geschäftsherrn dazu berufen 
ist, bestimmte Aufgaben zu erfüllen „und die dabei [Hervorhebung durch Verfasser] 
anfallenden Informationen zur Kenntnis zu nehmen und weiterzugeben“ 

Demnach wäre das Wissen um den Rücknahmegrund, welches der Behan- 
delnde schon im Vorfeld der Anstellung bei dem Krankenhausträger erlangt hat 
und gerade nicht bei der Erfüllung von Behandlungsleistungen, dem Kranken- 
hausträger nicht zurechenbar. 

Richtigerweise kann eine solche Aufspaltung in zurechenbares Wissen und 
nicht zurechenbares Wissen aber nicht vorgenommen werden. Das wird mit Blick 
auf $ 166 Abs. 1 BGB deutlich, in dessen Wortlaut ein solcher Ansatz keinerlei 
Stütze findet.!#3 Nach dieser Vorschrift wird dem Vertretenen jedes Wissen sei- 


1419 BGHZ 83, 293 (296 f.); BGH, NJW 1985, 1080 (1081) unter 1. b; ebenso MüKo BGB/ Schubert, 
$ 166 Rn. 49. 

1420 BGHZ 117, 104 (106 f); BGH, GRUR 2016, 705 (708) Rn. 44; ebenso Hartung, NZG 1999, 
S. 524 (525); MüKo BGB/ Schubert, $ 166 Rn. 28. Für eine Erweiterung des Begriffs des Wissensver- 
treters: Grigoleit, ZHR 181 S. 160 (200). 

141 BGH, NJW 1972, 334. 

1422 BGH, NJW 1972, 334; siehe darüber hinaus: BGHZ 95, 63 (70); BGH, NJW 1986, 776 unter 
II. 1.; außerdem BGHZ 101, 215 (218). 

1423 Buck-Heeb, WM 2008, S. 281 (282). 
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nes Vertreters zugerechnet, gleichgültig, zu welchem Zeitpunkt das Wissen erlangt 
wurde. 

Die Kenntnis des leitenden Behandelnden von dem Rücknahmegrund ist dem 
Krankenhausträger entweder nach $ 166 Abs. 1 BGB, oder nach $ 166 Abs. 1 
BGB analog zuzurechnen. 


(2) Zurechnung der Kenntnis eines nachgeordneten Arztes 


Eine analoge Anwendung des $ 166 Abs. 1 BGB im Sinne der Zurechnung eines 
sogenannten Wissensvertreters scheitert jedoch bei einem nachgeordneten Medi- 
ziner. Im Falle eines weisungsgebundenen Behandelnden, der beispielsweise die 
Stellung eines Assistenzarztes innehat, sind die genannten Voraussetzungen näm- 
lich schon gar nicht erfüllt, weil es an der erforderlichen Eigenverantwortlichkeit 
fehlt. 

Der Krankenhausträger muss sich die Bösgläubigkeit eines nachgeordneten 
Arztes mithin nicht zurechnen lassen. 


(3) Zwischenergebnis 

Der Klinikbetreiber muss sich die Kenntnis eines bösgläubigen Behandelnden 
daher nicht zurechnen lassen, wenn es sich bei diesem um einen nachgeordneten 
Arzt handelt. Betrifft die Rücknahme dagegen einen leitenden Krankenhausarzt 
und war dieser hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig, muss sich der 
Krankenhausträger seine Kenntnis gemäß $ 166 Abs. 1 BGB beziehungsweise 
nach $ 166 Abs. 1 BGB analog zurechnen lassen. 


cc. Zwischenergebnis 


Die Totalnichtigkeit des Behandlungsvertrage mit dem Krankenhausträger ist in 
aller Regel nicht zum Schutz der Gesundheitsversorgung geeignet, weil seine Or- 
ganwalter kaum je Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis von der fehlenden 
Eignung des Behandelnden haben dürften. Folglich ist als Rechtsfolge des $ 134 
BGB nur die Nichtigkeit des Behandlungsvertrages für die Zukunft verhältnismä- 
Big.!#* Bereicherungsrechtliche Rückforderungsansprüche hinsichtlich der ausge- 
tauschten Leistungen wären daher ausgeschlossen, weil für die Vergangenheit ein 
Rechtsgrund besteht. 

Etwas anderes könnte gelten, wenn dem Klinikbetreiber die Bösgläubigkeit ei- 
nes leitenden Arztes zuzurechnen ist, § 166 Abs. 1 BGB (analog). Gleiches gilt, 
wenn ein Organwalter des Krankenhausträgers ausnahmsweise doch Kenntnis 
oder grob fahrlässige Unkenntnis von dem Rücknahmegrund hatte. 


1424 Eine vollständige Wirksamkeit des Behandlungsvertrages kommt dagegen nicht in Betracht, weil 
der Patient ansonsten bei noch nicht erfolgter Leistung einen Anspruch gerichtlich titulieren lassen 
könnte, der gegen ein Verbotsgesetz verstößt. Ein solcher Widerspruch zwischen den Teilrechtsord- 
nungen ist zu vermeiden, siehe schon unter $ 7 I. 4. d. 
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dd. Fehlende Geeignetheit mangels präventiver Wirkung 


Aber auch in diesen Fällen ist die mangelnde Geeignetheit der Totalnichtigkeit zur 
Erreichung des legitimen Zieles entgegenzuhalten. Dieses liegt wie gesehen darin, 
die Gesundheit des einzelnen Patienten und der Bevölkerung zu schützen. Dazu 
soll die Totalnichtigkeit einen Präventionseffekt zeitigen, indem eine abschrecken- 
de Wirkung für solche Vertragspartner eintritt, die sich in Zukunft zu einer Be- 
handlungsleistung durch einen Behandelnden verpflichten, der für den Arztberuf 
ungeeignet ist. 

An einem solchen Präventionseffekt fehlt es jedoch in allen Fällen, in denen 
der Behandlungsvertrag mit einer juristischen Person geschlossen wird. Dabei sind 
drei Szenarien zu unterscheiden: Wird der Vertrag mittels Stellvertretung durch 
den die Ambulanz leitenden Behandelnden geschlossen, ist ihm zwar seine man- 
gelnde Eignung bekannt, sodass die daraus folgende Totalnichtigkeit einen prä- 
ventiven Effekt zeitigen könnte. Jedoch treffen die direkten Nachteile dieser 
Nichtigkeit nicht den Behandelnden als Vertreter, sondern den Krankenhausträ- 
ger. Eine Steuerungswirkung wird mithin nicht eintreten, weil der Behandelnde 
durch den Nachteil der rückwirkenden Nichtigkeit nicht direkt belastet wird. Eine 
mögliche Regtesspflicht gegenüber dem Krankenhausträger erscheint als zu fern- 
liegend, als dass sie tatsächlich abschreckend wirken könnte. Der Behandelnde 
wird sich hierum regelmäßig keine Gedanken machen. 

Wird der Klinikbetreiber bei Vertragsschluss nicht durch den von der Rück- 
nahme betroffenen Behandelnden vertreten, hat der Vertreter faktisch keine 
Kenntnis von dem Rücknahmegrund. Die Zurechnung der Kenntnis des Chefarz- 
tes ändert nichts an dem Ergebnis, dass der unwissende Vertreter den Behand- 
lungsvertrag abschließen wird, sodass die präventive Wirkung auch in diesem Fall 
nicht eintritt. 

Ein Präventionseffekt tritt schließlich auch nicht ein, wenn ein Organwalter 
Kenntnis von dem Rücknahmegrund hat. Denn dieser haftet nicht persönlich für 
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, sodass ihm aus der Totalnichtigkeit des 
Behandlungsvertrages ebenfalls keine direkten Nachteile erwachsen. Auch in die- 
sem Fall erscheinen die mittelbar drohenden Nachteile zu fernliegend, als dass sie 
tatsächlich eine Steuerungswirkung nach sich ziehen würden. Der betreffende 
Organwalter wird sich eher darauf verlassen, dass seine Kenntnis erst gar nicht 
entdeckt wird. Außerdem wird dieser Fall ohnehin kaum vorkommen, weil kein 
Grund ersichtlich ist, warum der Organwalter nicht gegen die Einstellung des 
ungeeigneten Behandelnden einschreiten sollte, wenn er Kenntnis von dessen 
schwerwiegendem Fehlverhalten hat. 

Trotz zurechenbarer Bösgläubigkeit hinsichtlich der Eignung des Behandeln- 
den ist eine Totalnichtigkeit des Behandlungsvertrages daher in allen Fällen un- 
verhältnismäßig, in denen dieser mit einer juristischen Person geschlossen wird. 

Der Behandlungsvertrag zwischen Patienten und Krankenhausträger ist folg- 
lich nur mit Wirkung für die Zukunft nichtig, $ 134 Hs. 2 BGB. Damit stellt sich 
die Frage nach der Rückabwicklung des Vertragsverhältnisses nicht. 
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Eine vollständige Wirksamkeit scheidet auch im Falle des Behandlungsvertra- 
ges mit einem Krankenhausträger aus, weil ansonsten ein Widerspruch zwischen 
den Teilrechtsordnungen droht.!#5 


b. Sekundaäransprüche des Patienten gegen den Krankenhansträger wegen unwirksamer 
Einwilligung aus Sf 280 Abs. 1, 630a BGB 


Wie bereits erläutert, stellt die Heilbehandlung durch einen Behandelnden, dessen 
Approbation rückwirkend entzogen wurde, eine rechtswidrige Körperverletzung 
dar. Denn entweder fußt die Einwilligung des Patienten auf einer unzureichenden 
Aufklärung, oder er kann die Einwilligungserklärung rückwirkend anfechten. Da- 
mit geht eine Verletzung der Patientenautonomie einher, die nach hier vertretener 
Auffassung als immaterieller Schaden ersatzfähig ist.14 Die erarbeiteten Grunds- 
ätze sind auch auf einen Behandelnden anzuwenden, der selber keinen Vertrag mit 
dem Patienten schließt, weil für den Eingriff in den Körper des Patienten und 
seine Dispositionsfreiheit hierüber kein Behandlungsvertrag zwischen dem Han- 
delnden und dem Patienten vorliegen muss. Die Einwilligung betrifft allein das 
Verhältnis zwischen dem Handelnden und demjenigen, in dessen Rechtsgüter 
eingegriffen wird; auf einen schuldrechtlichen Vertrag kommt es hierbei nicht an. 

Fraglich ist allein, ob der Krankenhausträger die rechtswidrige Körperverlet- 
zung auch zu vertreten hat, § 280 Abs. 1S.2 BGB. Da es sich bei dem Behan- 
delnden um einen Erfüllungsgehilfen des Krankenhausträgers handelt, ist letzte- 
rem ein etwaiges Verschulden des Behandelnden zuzurechnen, $ 278 BGB. Dafür 
ist erforderlich, dass den Behandelnden hinsichtlich der rechtswidrigen Körper- 
verletzung ein Verschulden trifft. Das ist wie gesehen der Fall, wenn er hinsicht- 
lich des Rücknahmegrundes bösgläubig war.1427 

Es lässt sich mithin festhalten, dass der Patient einen Schadensersatzanspruch 
für die erlittene Persönlichkeitsrechtsverletzung gegen den Klinikträger hat, wenn 
der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig war. 


c. Sefenndäransprüche des Patienten gegen den Klinikträger wegen einer nicht lege artis 
durchgeführten Behandlung aus $ 280 Abs. 1, 630a BGB 


Hat der Behandelnde den Heileingriff nicht Æge artis durchgeführt, kommt eben- 
falls ein vertraglicher Ersatzanspruch gegen den Krankenhausträger in Betracht. 
Dieser muss sich ein Verschulden des Behandelnden wiederum über § 278 BGB 
beziehungsweise über $ 31 BGB zurechnen lassen. Dabei ist zu beachten, dass für 
den Behandelnden dieselben Sorgfaltsanforderungen gelten, die man auch an ei- 
nen gewissenhaften Arzt derselben Fachrichtung und mit demselben Ausbil- 
dungsstand stellt.128 


1425 Siehe hierzu ausführlich unter $ 7 II. 4. d. 
1426 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 I. 1. e. 
1427 Siehe unter § 8 I. 1. c. 
1228 Siehe unter § 8 I. 3. a. 
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Auch ist wieder zu berücksichtigen, dass die Rechtsprechung einen Behand- 
lungsfehler schon in einem Heileingriff durch einen hierzu nicht qualifizierten 
Behandelnden sieht. Bedingt die fehlende Qualifikation einen Schaden, haftet der 
Krankenhausträger ebenfalls nach $ 280 Abs. 1 BGB iVm. § 630a BGB. 


d. Delitetischer Schadensersatzanspruch des Patienten gegen den Krankenhausträger aus 
f 831 BGB 


Fraglich ist schließlich, ob der Krankenhausträger auch deliktisch wegen der Ver- 
letzung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten haftet. In Betracht kommt 
eine Haftung aus $ 831 BGB. Allerdings haftet der Krankenhausträger, anders als 
im Vertragsrecht, deliktisch nur für eigenes Verschulden. Eine Zurechnung des 
Verschuldens des Behandelnden kommt nicht in Betracht. So haftet er für den 
Behandelnden als Verrichtungsgehilfen nur, wenn ihn selbst bei der Auswahl oder 
der Überwachung des Behandelnden ein Verschulden trifft. Ein Auswahlver- 
schulden kommt schon deswegen nicht in Betracht, weil der Behandelnde dem 
Klinikträger eine echte Approbationsurkunde vorgelegt hat und der Träger auf die 
Entscheidung der Approbationsbehörde vertrauen darf.!#9 

Ein Überwachungsverschulden liegt vor, wenn dem Klinikbetreiber Anhalts- 
punkte für die mangelnde Eignung des Behandelnden vorgelegen haben und er 
diesen nicht nachgegangen ist. In diesem Fall haftet er für den mit der rechtswid- 
rigen Körperverletzung einhergehenden Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht 
des Patienten. 

Ist durch einen nicht /ege artis durchgeführten Eingriff ein Schaden beim Pati- 
enten entstanden, haftet der Klinikträger schließlich ebenfalls nach $ 831 BGB, 
wenn ihm ein Auswahl- oder Überwachungsverschulden nachgewiesen werden 
kann. 


1429 Vgl. schon unter § 8 II. 4. b. 
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e. Deliktische Ansprüche des Patienten gegen den Behandelnden 


Schließlich haftet der bösgläubige Behandelnde nach $ 823 Abs. 1 BGB für die 
Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten. Keine Haftung besteht 
diesbezüglich, wenn der Behandelnde gutgläubig war. Denn der Behandelnde 
durfte mangels anderweitiger Anhaltspunkte auf den Bestand der Einwilligung 
vertrauen und hat die rechtswidrige Körperverletzung daher nicht verschuldet. 

Daneben besteht ein deliktischer Anspruch des Patienten im Fall einer nicht 
lege artis durchgeführten Behandlung. Dabei muss sich der Behandelnde an dem 
ärztlichen Sorgfaltsmaßstab messen lassen. 


J. Rechtsbeziehung zwischen Patienten und Krankenhausträger bei vollständiger Wirksamkeit 
des Behandlungsvertrages 


Schließlich ist zu ergründen, wie sich die Approbationsrücknahme auf Fälle aus- 
wirkt, in denen der Behandlungsvertrag zwischen Klinikträger und Behandelndem 
nicht gegen $2 BÄO verstößt und $ 134 BGB daher nicht anwendbar ist. Ge- 
meint sind Fälle, in denen in der Ambulanz mehrere Mediziner beschäftigt sind, 
sodass die vertragliche Behandlungsleistung auch von einem approbierten Behan- 
delnden erbracht werden kann. 

Wird die Behandlung nun von einem Behandelnden erbracht, der fachlich 
oder persönlich nicht hierzu geeignet ist und dessen Approbation aus diesem 
Grund zurückgenommen wird, stellen sich insbesondere zwei Fragen: Kann der 
Patient die gezahlte Vergütung herausverlangen? Und: Hat der Patient wegen der 
Verletzung seines Selbstbestimmungsrechtes Schadensersatzansprüche gegen den 
Klinikträger? 


aa. Anspruch des Patienten auf Rückzahlung der Vergütung aus 
§ 326 Abs. 4 iVm. §§ 346-348 BGB 


Der Patient könnte einen Rückzahlungsanspruch haben, weil seine Gegenleis- 
tungspflicht aufgrund der Unmöglichkeit der Leistungserbringung durch den 
Krankenhausträger entfallen ist. 

Mit dem Behandlungsvertrag verpflichtet sich der Krankenhausträger zur Be- 
handlung des Patienten, § 630a Abs. 1 BGB. Die Unmöglichkeit dieser Leistungs- 
pflicht könnte sich folgendermaßen ergeben: Hat der Behandelnde den Heilein- 
griff bereits erfolgreich vorgenommen, könnte man vertreten, dass trotz der /ege 
artis durchgeführten Behandlung keine Erfüllung der Leistungspflicht nach $ 362 
Abs. 1 BGB eingetreten ist. Dafür müsste man wiederum annehmen, dass der 
Krankenhausträger nicht nur die Pflicht zur Behandlungsleistung hat, sondern die 
Pflicht zu einer Behandlung durch einen hierzu geeigneten Arzt. In diesem Fall 
wäre die Behandlung durch einen Behandelnden, der einen Rücknahmegrund 
erfüllt und daher persönlich oder fachlich für den Arztberuf ungeeignet ist, keine 
erfüllungstaugliche Leistungshandlung. Die Leistungspflicht bestünde demnach 
mit Blick auf die Erfüllung fort, entfällt letztlich aber wegen Zweckfortfalls nach 
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§ 275 Abs. 1 BGB, weil die Heilbehandlung erfolgreich war und der Patient sie 
nunmehr nicht mehr benötigt.!# 

Damit diese Logik aufgeht, müsste die Leistungspflicht aus dem Behandlungs- 
vertrag neben der Behandlung des Patienten auch beinhalten, dass der Behandeln- 
de zur Vornahme der Heilbehandlung geeignet ist. 

Dies ist zu bejahen. Die Eignung des Behandelnden wird bei Vertragsschluss 
zwar selten ausdrücklich thematisiert werden, es ist jedoch davon auszugehen, 
dass der Patient sie stillschweigend voraussetzt, wenn er sich in die Obhut des 
Krankenhausträgers und später in die des behandelnden Arztes begibt, $$ 133, 157 
BGB. Andernfalls würde er seinem Vertragspartner und dessen Erfüllungsgehilfen 
wohl kaum das gewichtige Rechtsgut der eigenen Gesundheit preisgeben. Auch 
die Erklärung des Krankenhausbetreibers lässt aus Sicht eines objektiven Emp- 
fängers keinen anderen Schluss zu. Hierfür spricht, dass er aufgrund der sicherlich 
vorgelegten Approbationsurkunde ebenfalls davon ausgeht, dass der Behandelnde 
den Anforderungen genügt. 

Mit der Behandlung durch den ungeeigneten Mediziner wurde die Leistungs- 
pflicht aus dem Behandlungsvertrag mithin nicht erfüllt. Zwar könnte der Kran- 
kenhausträger die Behandlung nunmehr durch einen anderen, geeigneten Medizi- 
ner durchführen lassen. Richtigerweise ist der Anspruch aber inzwischen nach 
§ 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen, weil die Gesundheit des Patienten durch die 
Behandlung des ungeeigneten Mediziners bereits wiederhergestellt wurde. Mithin 
entfällt auch der Anspruch auf die Gegenleistung, § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB. 
Hat der Patient die Vergütung bereits gezahlt, kann er sie nach $ 326 Abs. 4 BGB 
zurückverlangen. 


bb. Anspruch aus Rückgewährschuldverhältnis, $ 346 Abs. 1 BGB 


Daneben könnte der Patient auch von dem Behandlungsvertrag zurücktreten, 
sodass die empfangenen Leistungen im Rahmen des Rückgewährschuldverhältnis- 
ses rückabzuwickeln sind. Erforderlich ist ein Rücktrittsgrund, der sich im Fall 
einer unmöglichen Leistung aus $ 326 Abs. 5 BGB ergibt. Erklärt der Patient den 
Rücktritt, hat er gemäß $ 346 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf Rückzahlung der 
geleisteten Vergütung, während der Krankenhausträger einen Anspruch auf Wer- 
tersatz für die Behandlungsleistung hat, $ 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB. 


cc. Anspruch des Patienten auf Herausgabe der Vergütung nach 
$ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB 


In Betracht kommt ferner ein bereicherungsrechtlicher Kondiktionsanspruch des 
Patienten gegen den Krankenhausträger aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB. Dafür 
ist erforderlich, dass der Patient den Behandlungsvertrag anfechten kann, sodass 


1430 Siehe hierzu BeckOK BGB/Lorenz, $ 275 Rn. 44. 
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in der Folge der Rechtsgrund für die Vergütungsleistung rückwirkend entfällt, 
§ 142 Abs. 2 BGB. 


(1) Anfechtung nach $ 119 Abs. 2 BGB 


Dabei könnte man die Anfechtung zunächst auf einen Irrtum über eine verkehrs- 
wesentliche Eigenschaft der Person des Behandelnden stützen, $ 119 Abs. 2 BGB. 
Als solche kommt zunächst die fehlende Approbation in Betracht. Richtigerweise 
ist die (von der Literatur behauptete) Rückwirkungsfiktion des $5 Abs. 1 BÄO 
aber nicht auf die Anfechtung des Behandlungsvertrages mit dem Klinikträger zu 
erstrecken, weil dies den Zweck der Rücknahme, den Schutz der Allgemeinheit 
und des einzelnen Patienten, nicht fördert. Denn die Anfechtung des Behand- 
lungsvertrages hat nur Rückabwicklungsansprüche gegen dem Klinikträger zur 
Folge. Dieser hat aber mit der Überprüfung der Approbationsurkunde alles ihm 
Mögliche getan, um die Behandlung durch einen ungeeigneten Mediziner zu ver- 
meiden. Diesbezüglich ginge der präventive Effekt der Anfechtbarkeit mithin ins 
Leere. Gegenüber dem Behandelnden selbst würde kein präventiver Effekt eintre- 
ten, weil diesem aus der Anfechtbarkeit kein unmittelbarer Nachteil entsteht. 

Eine Fehlvorstellung über Tatsachen bestand aber auch bezüglich der fachli- 
chen oder persönlichen Eignung des Behandelnden, weil dieser entgegen der Vor- 
stellung des Patienten einen Rücknahmegrund erfüllte. Die Eignung des Behan- 
delnden für den Arztberuf ist verkehrswesentlich für den Behandlungsvertrag, 
weil dieser letztlich die geschuldete Leistung vornimmt und die mangelnde Geeig- 
netheit hierzu das Risiko einer Leistungsstörung erhöht.!#! 

Allerdings geht es in den Fällen des $ 119 Abs. 2 BGB in der Regel um einen 
error in persona bezüglich des Vertragspartners. In Bezug auf eine verkehrswesentli- 
che Eigenschaft des Krankenhausträgers hat sich der Patient aber nicht geirrt. 


„Richtigerweise kann sich der Eigenschaftsirrtum aber auch auf einen nicht am Ver- 
tragsschlauss beteiligten Dritten beziehen.'#? Jedoch spricht $ 119 Abs. 2 BGB von Et- 
genschaften der Person oder der |Hervorhebungen durch Verfasser] Sache, sodass 
nur solche Personen in Frage kommen, auf die sich die Willenserklärung des Patienten 
bezieht. “1433 


Im Fall des Behandlungsvertrages mit dem Klinikträger ist offenkundig, dass 
dieser die Behandlungsleistung nicht selbst vornehmen kann. Berechtigte Erwar- 
tungen des Patienten hinsichtlich der Eignung des Behandelnden beziehen sich 
daher von vornherein nicht auf den Klinikträger, sondern auf die angestellten 


1431 Staudinger/ Singer (2017), $ 119, Rn. 90. 

1432 RGZ 98, 206 (207 £.); 158, 166 (170); BezirksG Potsdam, Urteil vom 15. Oktober 1993 — 1 S 
51/93 —, juris Rn. 29; Faust, BGB AT, S. 189; Flume, BGB AT U, S. 489 f.; Staudinger/ Singer (2017), 
§ 119 Rn. 89; MüKo BGB/Armbräster, $ 119 Rn. 132. 

1433 Medicns/ Petersen, Rn. 137. 
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Ärzte. Daher muss ein diesbezüglicher Irrtum über die Person, die letztlich die 
vertragliche Leistung vornimmt, auch ein Anfechtungsrecht nach sich ziehen. 

Allerdings müsste der Irrtum über die Eignung des Erfüllungsgehilfen auch 
kausal für den Abschluss des Behandlungsvertrages geworden sein. Das Anfech- 
tungsrecht besteht nach $ 119 Abs. 1 S. 2 BGB nicht, wenn anzunehmen ist, dass 
der Irrende die Willenserklärung bei Kenntnis der Sachlage und bei verständiger 
Würdigung des Falles nicht ebenso abgegeben haben würde. 

Hätte der Patient um die fehlende Eignung des Behandelnden gewusst, ist je- 
denfalls nicht davon auszugehen, dass er den Behandlungsvertrag mit dem Klinik- 
träger in dieser Form abgeschlossen hätte. Womöglich wäre es zwar trotzdem zu 
einem Vertragsschluss gekommen, jedenfalls hätte der Patient aber nur unter der 
Prämisse kontrahiert, dass der ungeeignete Mediziner an seiner Behandlung nicht 
teilnimmt. 

Der Irrtum über die Eignung des Behandelnden war mithin kausal für die 
konkret abgegebene Willenserklärung des Patienten. 


(2) Anfechtung nach $ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB 


Daneben könnte der Behandlungsvertrag auch wegen arglistiger Täuschung an- 
fechtbar sein, $ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB. Zwar hat der gutgläubige Krankenhausträ- 
ger den Patienten nicht über die mangelnde Eignung des Behandelnden getäuscht, 
ihm könnte aber die arglistige Täuschung durch einen bösgläubigen Behandelnden 
zurechenbar sein, $ 123 Abs. 2 BGB. Als Erfüllungsgehilfe ist der Behandelnde 
jedenfalls Nichtdritter, sodass seine Täuschung dem Krankenhausträger zure- 
chenbar ist.1434 

Da die Täuschung des Behandelnden in einem Unterlassen besteht, muss ihn 
eine Aufklärungspflicht gegenüber dem Patienten treffen. Fine solche Offenba- 
rungspflicht kann sich schon aus einem besonderen Vertrauensverhältnis zwi- 
schen den Vertragspartnern ergeben.!#° Zwar besteht zwischen dem Behandeln- 
den und dem Patienten kein Behandlungsvertrag, das ändert aber nichts daran, 
dass faktisch eine Arzt-Patienten-Beziehung entsteht, die auf einer besonderen 
Vertrauensgrundlage fußt.!#° Der bösgläubige Behandelnde hat den Patienten 
daher auch dann über seine fehlende Eignung zu informieren, wenn er nur eine 
Leistungspflicht des Krankenhausträgers erfüllt. 

Hinsichtlich der Kausalität der Täuschung gilt das oben gesagte. Hätte der Be- 
handelnde den Patienten über den Rücknahmegrund aufgeklärt, ist nicht davon 
auszugehen, dass der Patient den Behandlungsvertrag ebenso abgeschlossen hätte. 
Vielmehr hätte er den Vertrag nur unter der Bedingung geschlossen, dass der 
betreffende Behandelnde bei der Heilbehandlung nicht mitwirkt. 


1434 BGH, NJW 1962, 2195 (2196); MiKo BGB/ Armbräster, $ 123 Rn. 73. 
1435 MüKo BGB/ Armbräster, $ 123 Rn. 34. 
1436 Siehe hierzu schon unter § 8 I. 1. a. 
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War der Behandelnde dagegen hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, 
liegt mangels Vorsatzes keine arglistige Täuschung hierüber vor. 


(3) Zwischenergebnis 

Der Patient kann den Behandlungsvertrag folglich nach $ 119 Abs. 2 BGB sowie 
im Falle eines bösgläubige Behandelnden nach $ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechten. 
Der Behandlungsvertrag ist nach $ 142 Abs. 1 BGB mit Wirkung für die Vergan- 
genheit als unwirksam zu betrachten, sodass es an einem Rechtsgrund für die 
Vergütungsleistung des Patienten mangelt. 

Ficht der Patient den Behandlungsvertrag an, hat er mithin einen Rückzah- 
lungsanspruch aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB in Höhe der gezahlten Vergütung 
gegen den Krankenhausträger. Wusste der Behandelnde um seine fehlende Eig- 
nung, hilft ihm der Einwand der Entreicherung nicht weiter, §§ 819 Abs. 1, 818 
Abs. 4 BGB iVm. $ 142 Abs. 2 BGB. Mit Blick auf die Kenntnis des Kranken- 
hausträgers von der Anfechtbarkeit gelten die obigen Ausführungen entspre- 
chend.!#7 Sie kann sich entweder aus der Bösgläubigkeit eines Organwalters erge- 
ben oder dem Krankenhausträger nach § 166 Abs. 1 BGB (analog) zugerechnet 
werden, wenn es sich bei dem Behandelnden in der Ambulanz um einen bösgläu- 
bigen Wissensvertreter handelt. 


dd. Wertersatzanspruch des Krankenhausträger aus 
§§ 812 Abs. 1 Alt. 1 iVm. 818 Abs. 2 BGB 


Ein Wertersatzanspruch des Krankenhausträgers für die erbrachten Leistungen 
aus §§ 812 Abs. 1 Alt. 1 iVm. 818 Abs. 2 BGB ist zu bejahen, wenn der Kranken- 
hausträger hinsichtlich der fehlenden Eignung gutgläubig war. Im Falle der Bös- 
gläubigkeit scheitert ein Wertersatzanspruch dagegen an $ 817 S. 2 BGB. 


ee. Schadensersatzanspruch des Patienten gegen den Krankenhausträger wegen 
Verletzung seines Selbstbestimmungstechts aus $ 280 Abs. 1, $ 630a Abs. 1 BGB 
bzw. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2 BGB 


Ferner kommt ein Schadensersatzanspruch des Patienten gegen den Kranken- 
hausträger wegen der Verletzung der Patientenautonomie in Betracht, die sich aus 
der rechtswidrigen Körperverletzung ergibt. Die Anspruchsgrundlage hängt davon 
ab, ob der Patient den Behandlungsvertrag anficht oder nicht. Besteht das Ver- 
tragsverhältnis fort, ergibt sich ein vertraglicher Schadensersatzanspruch, ist der 
Behandlungsvertrag nichtig, besteht ein Ersatzanspruch aus culpa in contrahendo. 
Wie bereits erläutert, stellt die Heilbehandlung durch einen Behandelnden, 
dessen Approbation rückwirkend entzogen wurde, eine rechtswidrige Körperver- 
letzung dar. Denn entweder fußt die Einwilligung des Patienten auf einer unzu- 
reichenden Aufklärung oder er kann die Einwilligungserklärung rückwirkend an- 


1437 Siehe unter § 9 I. 2. a. bb. 
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fechten, wobei die Anfechtungserklärung schon in dem Schadensersatzverlangen 
des Patienten liegt.!#® Daraus resultiert eine Verletzung der Patientenautonomie, 
die nach hier vertretener Auffassung als immaterieller Schaden ersatzfähig ist.!#° 

Fraglich ist allein, ob der Krankenhausträger die rechtswidrige Körperverlet- 
zung auch zu vertreten hat, § 280 Abs. 1 S.2 BGB. Da es sich bei dem Behan- 
delnden um einen Erfüllungsgehilfen des Krankenhausträgers handelt, ist letzte- 
rem ein etwaiges Verschulden des Behandelnden zuzurechnen, $ 278 BGB. Ist der 
Behandelnde ein leitender Krankenhausarzt, erfolgt die Zurechnung über $ 31 
BGB. Dafür ist erforderlich, dass den Behandelnden hinsichtlich der rechtswidtri- 
gen Körperverletzung ein Verschulden trifft. Das ist wie gesehen der Fall, wenn er 
hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig war.1440 

Ein Anspruch auf Schmerzensgeld gegenüber dem Klinikträger besteht mithin 
immer, wenn der Behandelnde wusste oder grob fahrlässig nicht wusste, dass ein 
Rücknahmegrund vorlag. War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrun- 
des gutgläubig, scheidet eine Haftung des Klinikträgers wegen der Verletzung des 
Selbstbestimmungsrechts des Patienten dagegen aus. 

Hat dagegen ein anderer Arzt aufgeklärt und wurde die Behandlung in der 
Folge von demjenigen vorgenommen, dessen Approbation später zurückgenom- 
men wird, liegt jedenfalls kein formeller Aufklärungsfehler vor, weil der Aufklä- 
rende fachlich zur Aufklärung geeignet ist. In diesem Fall ist aber von einem ma- 
teriellen Aufklärungsfehler auszugehen, wenn sich durch den Rücknahmegrund 
die Risiken der Behandlung für den Patienten erhöhen. Außerdem besteht auch 
hier ein Anfechtungsrecht des Patienten. 

Den rechtswidrigen Heileingriff hat der aufklärende Arzt zwar nicht zu vertre- 
ten, weil er keine Kenntnis von der fehlenden Eignung des Behandelnden hatte, 
der den Eingriff vornimmt. Jedoch trifft auch den späteren Behandelnden selbst 
eine Aufklärungspflicht über den Rücknahmegrund, wenn er diesbezüglich 
Kenntnis hatte und ihm bewusst ist, dass der Patient den Eingriff bei Kenntnis 
der Umstände nicht von ihm würde vornehmen lassen. Denn der Behandelnde ist 
für alle Eingriffe aufklärungspflichtig, die er selbst durchführt.!* Die Delegation 
auf einen anderen Mediziner entbindet ihn nicht von dieser Pflicht, vielmehr hat 
er sicherzustellen, dass der Patient bei Vornahme des Eingriffs auch tatsächlich 
vollständig und korrekt aufgeklärt wurde.1442 

War der Behandelnde folglich mit Blick auf seine fehlende Eignung bösgläu- 
big, weiß er um die Unwirksamkeit, beziehungsweise Anfechtbarkeit der Einwilli- 
gung und hat die mit der Behandlung einhergehende rechtswidrige Körperverlet- 
zung daher zu vertreten. Dieses Vertretenmüssen ist dem Krankenhausträger 


1438 Siehe schon unter $ 8 II. 1. b. aa. (1) (b) (cc) (cce). 
1439 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 II. 1. e. 

1440 Siehe unter § 8 II. 1. c. 

1441 BeckOK BGB/Karzenmeier, § 630e Rn. 36. 

142 MüKo BGB/ Wagner, $ 630e Rn. 40. 
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wiederum über $ 278 BGB beziehungsweise über $ 31 BGB zuzurechnen, sodass 
der Patient einen Anspruch auf Schmerzensgeld gegen ihn hat. 


ff. Schadensersatzanspruch des Patienten gegen den Krankenhausträger aus 
§§ 280 Abs. 1 iVm. 630a BGB bzw. $$ 280 Abs. 1 iVm. 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 
Abs. 2 BGB wegen eines Behandlungsfehlers 


Unterläuft dem Behandelnden im Rahmen des Heileingriffs schuldhaft ein Fehler, 
ist das Verschulden dem Krankenhausträger nach $ 278 BGB zuzurechnen. Han- 
delt es sich bei dem Behandelnden um den Leiter der Ambulanz, erfolgt eine Zu- 
rechnung über $ 31 BGB. Im Falle eines kausalen Schadens besteht mithin ein 
vertraglicher, beziehungsweise, wenn der Patient den Behandlungsvertrag ange- 
fochten hat, ein quasivertraglicher Schadensersatzanspruch des Patienten gegen 
den Klinikträger. Dabei muss sich der Behandelnde am ärztlichen Sorgfaltsmaß- 
stab messen lassen. 


gg. Deliktische Ansprüche 


Der Patient hat schließlich einen deliktischen Anspruch gegen den Behandelnden 
wegen der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts und gegebenenfalls wegen 
eines Behandlungsfehlers. Diesbezüglich ergeben sich aus der Wirksamkeit des 
Behandlungsvertrages aber keine Besonderheiten. 


3. Zwischenergebnis für den Fall der ambulanten Behandlung 


Hinsichtlich der Frage, welche Auswirkungen die Approbationsrücknahme im Fall 
der ambulanten Behandlung des Patienten im Krankenhaus betrifft, ist danach zu 
unterscheiden, wer die Ambulanz betreibt: Wird die Ambulanz durch den Behan- 
delnden selbst betrieben, gelten die Ausführungen zur Privatbehandlung entspre- 
chend. 

Wird die Ambulanz durch einen Klinikträger betrieben und wird die Behand- 
lungsleistung durch einen Behandelnden erbracht, dessen Approbation später 
zurückgenommen wird, gilt folgendes: 

Ist nur ein Behandelnder in der Ambulanz beschäftigt oder ist der Behand- 
lungsvertrag mit dem Patienten explizit auf einen bestimmten Behandelnden kon- 
kretisiert, ist der Behandlungsvertrag mit Wirkung für die Zukunft nichtig, $ 134 
BGB. Eine Ex tunc-Nichtigkeit scheidet aus, weil sie nicht geeignet ist, den Telos 
des $2 BÄO zu erreichen. Mithin bleibt der Behandlungsvertrag in der Vergan- 
genheit als Rechtsgrund bestehen, sodass keine bereicherungstechtlichen Ansprü- 
che bestehen. 

Allerdings bestehen vertragliche Sekundäransprüche: So haftet der Kranken- 
hausträger für die durch die rechtswidrige Heilbehandlung erlittene Persönlich- 
keitsrechtsverletzung, wenn der Behandelnde bösgläubig war. Ferner besteht ein 
vertraglicher Schadensersatzanspruch, wenn die Behandlung nicht Æge artis vorge- 
nommen wurde und dem Patienten hierdurch ein Schaden entstanden ist. 
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Außerdem haftet der Krankenhausträger nach $ 831 BGB für die Verletzung 
des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten, wenn ihn ein Auswahl- oder Über- 
wachungsverschulden hinsichtlich der fehlenden Geeignetheit des Behandelnden 
trifft. Ebenso besteht ein solcher Anspruch unter den gleichen Voraussetzungen, 
wenn der Behandelnde den Eingriff nicht /ege artis vornimmt. 

Der Behandelnde haftet ebenfalls deliktisch für die Verletzung des Selbstbe- 
stimmungsrechts des Patienten sowie eine Behandlung entgegen der ärztlichen 
Kunst. 


Ist der Behandlungsvertrag mit dem Klinikträger über die ambulante Behandlung 
wirksam und wird die Behandlungsleistung durch einen Mediziner erbracht, des- 
sen Approbation später zurückgenommen wird, besteht ein Anspruch des Patien- 
ten auf Rückzahlung der Vergütung aus $ 326 Abs. 4 BGB. Außerdem kann der 
Patient vom Behandlungsvertrag zurücktreten, § 326 Abs. 5 BGB, sodass die getä- 
tigten Leistungen nach $ 346 Abs. 1 BGB rückabgewickelt werden. 

Ferner kann der Patient den Vertrag anfechten und die gezahlte Vergütung 
nach $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB zurückverlangen. War der Krankenhausträger 
hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig, haftet er nach §§ 819 Abs. 1, 818 
Abs. 4 BGB verschärft, sodass ihm der Einwand der Entreicherung nicht weiter- 
hilft. 

War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes dagegen gutgläubig, 
hat er einen bereicherungstrechtlichen Anspruch auf Wertersatz für die Behand- 
lungsleistung. 

Außerdem kommt dem Patienten ein vertraglicher (im Fall der Anfechtung 
vertragsähnlicher) Schadensersatzanspruch wegen der Verletzung seines Selbstbe- 
stimmungsrechts gegen den Krankenhausträger zu. 

Tritt in Folge der Behandlung durch den ungeeigneten Behandelnden ein wei- 
terer Schaden ein, kommt dem Patienten diesbezüglich ebenfalls ein vertraglicher 
(beziehungsweise im Fall der Anfechtung vertragsähnlicher) Schadensersatzan- 
spruch gegen den Krankenhausträger zu. 

Der Patient hat schließlich einen deliktischen Anspruch gegen den Behandeln- 
den wegen der Verletzung des Selbstbestimmungstechts und gegebenenfalls we- 
gen eines Behandlungsfehlers. 
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II. Stationäre Behandlung 


Wird der Patient stationär aufgenommen, ist weiter zwischen dem Modell des 
totalen Krankenhausvertrages und dem des gespaltenen Krankenhausvertrages zu 
unterscheiden. Finen Sonderfall bilden zudem die Vereinbarungen über ärztliche 
Wahlleistungen. 


1. Totaler Krankenhausvertrag 


Mangels Rechtsverhältnisses zwischen Patienten und Krankenhausarzt ist $ 134 
BGB bei Vorliegen eines totalen Krankenhausvertrages zwischen diesen Parteien 
schon tatbestandlich nicht anwendbar. Ein solches besteht nur zwischen Kran- 
kenhausträger und Patient. 

Ein Verstoß gegen $ 2 BÄO käme wiederum nur vor dem Hintergrund in Be- 
tracht, dass der Krankenhausträger sich zu einer Behandlungsleistung durch einen 
Arzt verpflichtet, dessen Approbation zurückgenommen wird. Im Rahmen des 
totalen Krankenhausvertrages verpflichtet sich der Krankenhausträger aber nicht 
zur Erbringung der ärztlichen Leistung durch einen bestimmten Arzt. Über die 
Person des Behandelnden kann der Krankenhausträger vielmehr frei disponie- 
ren,!## sodass der Inhalt des Vertrages nicht die Vornahme einer verbotswidrigen 
Handlung zum Gegenstand hat. $ 134 BGB ist mithin mangels Verbotsverstoß 
nicht anwendbar. 

Es stellt sich also erneut die Frage, welche Auswirkungen die Approbations- 
rücknahme in Fällen hat, in denen der Behandlungsvertrag zwischen Kranken- 
hausträger und Patienten fortbesteht. 

Hierzu kann auf die obigen Ausführungen zurückgegriffen werden:!** Wird 
der Heileingriff durch einen Behandelnden durchgeführt, dessen Approbation 
später zurückgenommen wird, liegt keine erfüllungstaugliche Leistung vor, da der 
Krankenhausträger die Behandlung durch einen hierzu geeigneten Arzt schuldet. 
Ist die Gesundheit des Patienten durch den Heileingriff aber wiederhergestellt, 
liegt ein Fall der Zweckerreichung vor, sodass der Anspruch des Patienten auf die 
Behandlungsleistung nunmehr nach $ 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist. Der 
Patient kann die geleistete Vergütung nach $ 326 Abs. 4 BGB zurückverlangen. 
Daneben kommt dem Patienten ein Rücktrittsrecht nach § 326 Abs. 5 BGB zu, in 
dessen Folge ein Rückgewährschuldverhältnis mit entsprechenden Pflichten zwi- 
schen Patienten und Behandelndem entsteht. 

Ferner kann der Patient den Behandlungsvertrag nach $ 119 Abs. 2 BGB und 
im Fall eines bösgläubigen Behandelnden auch nach $ 123 Abs.1 BGB anfechten. 
Die Rückabwicklung erfolgt dann über das Bereicherungsrecht. 

Außerdem kann der Patient aufgrund der mit der rechtswidrigen Körperver- 
letzung verbundenen Verletzung seines Selbstbestimmungsrechtes einen vertragli- 


1443 Taufs/Kern/Rehborn/ Stollmann/Wollschläger, $ 88 Rn. 10. 
1444 Siehe hierzu bereits unter $ 9 I. 2. f. 
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chen Schadensersatzanspruch gegenüber dem Krankenhausträger geltend machen. 
Ein Schadensersatzanspruch besteht auch, wenn durch die Behandlung durch 
einen ungeeigneten Mediziner ein Schaden entstanden ist. 

Schließlich bestehen auch Ansprüche aus $ 831 BGB gegen den Krankenhaus- 
träger, wenn ihn hinsichtlich der fehlenden Eignung des Behandelnden und des 
daraus resultierenden Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten ein 
Auswahl- oder Überwachungsverschulden trifft. Gleiches gilt, wenn der Behan- 
delnde den Heileingriff nicht Æge artis durchführt. 

Mit Blick auf die deliktischen Schadensersatzansprüche gegen den Behandeln- 
den wegen der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts und etwaiger Ansprüche 
aufgrund eines Behandlungsfehlers bestehen keine Besonderheiten. 


2. Gespaltener Krankenhausvertrag 


a. Vertragsverhältnis zwischen Patienten und Belegarzt 


Im Falle des gespaltenen Krankenhausvertrages ist für das Verhältnis zwischen 
Belegarzt und Patienten auf die Ausführungen zur Privatbehandlung zu verwei- 
sen.1445 

Ist der Behandelnde also bösgläubig, so folgt daraus die Nichtigkeit des Be- 
handlungsvertrages mit Wirkung für die Vergangenheit nach $ 134 BGB. Ist der 
Behandelnde dagegen gutgläubig, tritt nur Nichtigkeit mit Ex nunc-Wirkung ein. 


b. Vertragsverhaltnis zwischen Patienten und Krankenhausträger 


Fraglich ist, welche Folgen sich für den Vertrag mit dem Krankenhausträger über 
die übrigen Krankenhausleistungen ergeben. 


aa. Nichtigkeit nach $ 139 BGB 


In Betracht käme eine Anwendung des $ 139 BGB. Ist der Behandelnde bösgläu- 
big, könnte neben dem ex zune nichtigen Behandlungsvertrag auch der Vertrag 
über die übrigen Krankenhausleistungen rückwirkend nichtig sein. Dagegen wäre 
der Vertrag über die übrigen Krankenhausleistungen im Fall eines gutgläubigen 
Behandelnden nur mit Wirkung für die Zukunft nichtig. Denn die Nichtigkeitsfol- 
ge des § 139 BGB kann nicht weiter gehen, als es der Sinn und Zweck des $ 134 
BGB zulässt. 1446 

Für die Anwendbarkeit des §139 BGB ist erforderlich, dass die betreffenden 
Rechtsgeschäfte eine rechtliche Einheit bilden. Eine solche kann auch zwischen 
Rechtsgeschäften bestehen, die zwischen verschiedenen Personen geschlossen 
wurden.!*’ So wird $ 139 BGB von der Rechtsprechung gerade auf die Vertrags- 


1445 Siehe hierzu unter $$ 7 und 8. 
1446 BeckOK BGB/Wendtland, $ 139 Rn. 6. 
147 BGH, BeckRS 2011, 9199; NJW-RR 1988, 348 (351). 
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beziehungen zwischen Patienten und Arzt, sowie Patienten und Krankenhausträ- 
ger angewendet. 1448 


„Voraussetzung hierfür ist allerdings im allgemeinen, daß diese Vereinbarungen nach 
den Vorstellungen der Parteien miteinander ‚stehen und Fallen‘ sollen; der maßgebliche 
Verknüpfungswille ist dabei aufgrund der Erklärungen und der Interessenlage der Ver- 
tragsschließenden mit Rücksicht anf die Verkehrssitte zu ermitteln. 149 


Die Parteien müssen sich hinsichtlich der Verknüpfung jedoch nicht ausdrücklich 
einigen, es genügt schon, wenn der Einheitlichkeitswille eines Vertragspartners bei 
Vertragsschluss erkennbar ist und der andere Teil sich nicht ausdrücklich gegen 
die Einheitlichkeit positioniert.!#0 

Einen Verknüpfungswillen wird man mit Blick auf die Erklärung des Kran- 
kenhausträger kaum erkennen können. Dieser will den Fortbestand des Vertrages 
über die nichtärztlichen Leistungen nicht von dem Behandlungsvertrag zwischen 
Arzt und Patienten abhängig machen, §§ 133, 157 BGB. Eine solche Verbindung 
würde ihn mit den Unsicherheiten aus dem Arzt-Patienten-Verhältnis belasten, 
während sie für ihn keinerlei Vorteile hätte. Allerdings ist dieser Umstand für den 
Patienten kaum erkennbar, ohne dass der Krankenhausträger seinen mangelnden 
Verknüpfungswillen ausdrücklich äußert. 

Der Patient dagegen schließt den Vertrag über die Versorgungsleistungen nur 
deshalb ab, weil sie für die Durchführung des Behandlungsvertrages unerlässlich 
sind. Dieser Zusammenhang liegt für den Krankenhausträger auf der Hand. 
Spricht er sich nicht ausdrücklich gegen die Verknüpfung der Verträge aus, ist 
daher aus Sicht des Patienten von einem Verknüpfungswillen des Krankenhaus- 
trägers auszugehen. 

Für dieses Ergebnis spricht auch der objektive Sinn des Krankenhausaufnah- 
mevertrages.!#! Der Vertrag über die übrigen Krankenhausleistungen wäre ohne 
den Behandlungsvertrag sinnlos. Ersterer soll gerade die Grundlage für ein gelun- 
gene Heilbehandlung bilden. 

Darüber hinaus werden die Verträge zumeist auch in engem zeitlichem Zu- 
sammenhang geschlossen, was nach Auffassung der Literatur ebenfalls für einen 
Verknüpfungswillen spricht.!#2 

Der Krankenhausaufnahmevertrag ist daher nach $ 139 BGB ebenfalls ex tunc 
nichtig, wenn der Behandelnde bösgläubig war. War der Behandelnde gutgläubig, 
ist der Krankenhausaufnahmevertrag nur für die Zukunft unwirksam. 


1448 BGHZ 138, 91 (98). 

149 BGHZ 138, 91 (98); zustimmend: Quaas/Zuck/Clemens/Onaas, $ 14 Rn. 11. 

1450 BGH, NJW 1992, 3237 (3238). 

1451 Hierauf ergänzend abstellend: BeckOGK BGB/Jakl, $139 Rn.58; Staudinger/ Roth 
(2015), $ 139 Rn. 38. Dagegen stellt MüKo BGB/Basche, $ 139 Rn. 15 sogar primär auf den objekti- 
ven Sinn ab. 


1452 BeckOGK BGB/Jak/, $ 139 Rn. 62 stellt ebenfalls auf diesen Aspekt ab. 
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bb. Rückabwicklung des Krankenhausaufnahmevertrages 


Ist der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, bleibt auch 
der Krankenhausaufnahmevertrag für die Vergangenheit wirksam, sodass eine 
Rückabwicklung der jeweiligen Leistungen an der mangelnden Rechtsgrundlosig- 
keit scheitert. 

Im Falle eines bösgläubigen Behandelnden kann der Patient die an den Kran- 
kenhausträger gezahlte Vergütung nach $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB herausver- 
langen, weil der Rechtsgrund nach $ 139 BGB entfallen ist. Dem Krankenhausträ- 
ger kommt ein Wertersatzanspruch für die geleistete Unterbringung und die sons- 
tigen pflegerischen Leistungen zu, $$ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB. Eine 
Zurechnung der Bösgläubigkeit erfolgt nicht, weil der Behandelnde nicht als Wis- 
sensvertreter des Klinikbetreibers tätig wird. $ 817 S. 2 BGB ist mithin nicht an- 
wendbar. 


3. Auswirkungen auf die Vertragsverhältnisse bei ärztlichen Wahlleistungen 


Im Falle eines Krankenhausvertrages mit Wahlleistungsvereinbarung kommen mit 
dem gespaltenen Krankenhausvertrag sowie dem totalen Krankenhausvertrag mit 
Arztzusatzvertrag zwei Gestaltungsmöglichkeiten in Betracht. 


a. Gespaltener Krankenhansvertrag 


Erfolgt die Vertragsgestaltung nach dem Modell des gespaltenen Krankenhausver- 
trages, gilt das bereits oben!#3 zu diesem Vertragsmodell dargelegte: Die wahlärzt- 
liche Leistungsvereinbarung mit dem von der Rücknahme betroffenen Behan- 
delnden verstößt gegen $ 134 BGB iVm. $2 BÄO und ist daher rückwirkend 
nichtig, wenn der Behandelnde hinsichtlich seiner fehlenden Eignung bösgläubig 
ist. Ist er dagegen gutgläubig, ist das Vertragsverhältnis lediglich für die Zukunft 
unwirksam.!+5* 

Mit Blick auf den Vertrag über die nichtärztlichen Leistungen mit dem Kran- 
kenhausträger ist wiederum $ 139 BGB anwendbar, wobei erneut danach zu diffe- 
renzieren ist, ob der Behandelnde bezüglich des Rücknahmegrundes gut- oder 
bösgläubig war.!#> Ist der Behandelnde bösgläubig, folgt daraus die Ex tune- 
Nichtigkeit des Behandlungsvertrages, sodass auch der Krankenhausaufnahmever- 
trag nach § 139 BGB mit Ex /unc-Wirkung entfällt. Ist der Behandelnde gutgläu- 
big, ist der Krankenhausaufnahmevertrag nach $ 139 BGB dagegen nur ex nunc 
nichtig. 


1453 Siehe unter § 9 II. 2. 

1454 Siehe hierzu und zu den daraus resultierenden Folgeansprüchen bereits die ausführliche Darstel- 
lung in den $$ 7 und 8. 

1455 So schon unter $ 9 II. 2. b. aa. 
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b. Arztzusatzvertrag 


Nach dem Modell des totalen Krankenhausvertrage mit Arztzusatzvertrag beste- 
hen zwei Abreden über die Behandlung durch den Wahlarzt; eine mit dem Kran- 
kenhausträger und eine mit dem Wahlarzt selbst. 


aa. Rechtsbeziehung zwischen Patienten und Wahlarzt 


Wird die Approbation des Behandelnden entzogen und war er hinsichtlich des 
Rücknahmegrundes bösgläubig, ist die wahlärztliche Leistungsvereinbarung nach 
$ 134 BGB unwirksam, wobei im Rahmen der Abwägung wiederum der Präventi- 
onsaspekt zu einem Überwiegen des Schutzes der Gesundheitsversorgung gegen- 
über der Privatautonomie des Behandelnden führt. War er gutgläubig, ist sie mit 
Wirkung für die Zukunft nichtig.!*° 

Ob der Patient die geleistete Vergütung von dem Wahlarzt nach $ 812 Abs. 1 
S.1 Alt. 1 BGB zurückverlangen kann, hängt davon ab, ob er die Vergütung an 
den bösgläubigen Wahlarzt oder den Krankenhausträger gezahlt hat. Der Kondik- 
tionsanspruch scheitert in letzterem Fall nämlich, weil der Behandelnde keinen 
Bereicherungsgegenstand erlangt hat sowie, weil keine Leistung des Patienten an 
den Arzt vorliegt. Hatte der Behandelnde Kenntnis von dem Rücknahmegrund, 
hilft der Einwand der Entreicherung nach $ 818 Abs. 3 BGB aufgrund der ver- 
schärften Haftung nicht weiter, $$ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB. 

Ein Wertersatzanspruch des Behandelnden besteht schon deshalb nicht, weil 
keine Leistung an den Patienten vorliegt. Die Vornahme der Behandlung stellt 
sich aus Sicht des Empfängers als Leistung des Krankenhausträgers dar. Der Zu- 
satzvertrag dient nach dem Gesagten nämlich in erster Linie dazu, dem Patienten 
einen weiteren Haftungsschuldner an die Hand zu geben. Die Heilbehandlung 
bleibt aus Perspektive des Patienten aber trotzdem eine Leistung des Kranken- 
hausträgers. Selbst, wenn man eine Leistung des Wahlarztes bejahen würde, wäre 
die Kondiktion wegen dessen Bösgläubigkeit nach $ 817 S.2 BGB iVm. $ 142 
Abs. 2 BGB analog ausgeschlossen.!#7 

Außerdem bestehen im Falle eines bösgläubigen Wahlarztes quasivertragliche 
sowie deliktische Schadensersatzansprüche wegen der Verletzung des Persönlich- 
keitsrechts des Patienten. War er gutgläubig, scheitert ein solcher Anspruch dage- 
gen am mangelnden Vertretenmüssen. 

Unterläuft dem Wahlarzt ein Behandlungsfehler (der schon in der Vornahme 
der Heilbehandlung ohne Eignung hierzu liegen kann) und zieht dieser einen kau- 
salen Schaden nach sich, haftet der Wahlarzt auch diesbezüglich quasivertraglich 
und aus $ 823 Abs. 1 BGB. 


1456 Siehe unter $ 7 H. 4. 
1457 Hierzu bereits unter $ 81.2. c. 
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bb. Rechtsbeziehung zwischen Krankenhausträger und Patienten 


Der totale Krankenhausvertrag mit dem Klinikbetreiber ist dagegen nicht nach 
§ 134 BGB rückwirkend unwirksam, weil die Behandlungsleistung nach dieser 
Abrede nicht zwangsläufig durch den Behandelnden erfolgen muss, dessen Ap- 
probation später zurückgenommen wird. Die Konkretisierung auf die Person des 
Wahlarztes erfolgt erst in der Wahlleistungsvereinbarung. $ 134 BGB ist mithin 
nicht anwendbar. 

Fraglich ist, ob sich im Falle eines bösgläubigen Wahlarztes die Ex zuno- 
Nichtigkeit der wahlärztlichen Leistungsvereinbarung nach $ 139 BGB auch auf 
den totalen Krankenhausvertrag erstreckt. Diese Frage haben Rechtsprechung 
und Literatur bereits beantwortet: Nach herrschender Auffassung folgt aus der 
Nichtigkeit der Wahlleistungsvereinbarung zwischen Patient und Krankenhausträ- 
ger zwar auch die Nichtigkeit der wahlärztlichen Leistungsvereinbarung zwischen 
Patienten und Wahlarzt, § 139 BGB.!#% Auf den totalen Krankenhausbehand- 
lungsvertrag zwischen Patienten und Krankenhausträger hat diese Unwirksamkeit 
jedoch keine Auswirkungen.!*° 

Dem ist zuzustimmen. Zur Anwendbarkeit des $ 139 BGB müssten Kranken- 
hausbehandlungsvertrag und wahlärztliche Leistungsvereinbarung eine rechtliche 
Einheit bilden, wobei es wiederum ausreicht, wenn der Einheitlichkeitswille einer 
Partei bei Vertragsschluss erkennbar ist und der Vertragspartner sich nicht aus- 
drücklich gegen die Einheitlichkeit positioniert.!460 

Nach den Vorstellungen der Parteien sollen der totale Krankenhausvertrag 
und die wahlärztliche Leistungsvereinbarung aber nicht miteinander „s/ehen und 
‚fallen‘“*°\. Der behandlungsbedürftige Patient wird regelmäßig auch eine Behand- 
lung wollen, wenn sie nicht durch einen Chefarzt erfolgt und auch der Kranken- 
hausträger macht mit der Bereitstellung einer einfachen Standardbehandlungs- 
möglichkeit klar, dass er nicht auf die Wahlleistungsvereinbarung besteht. Diese 
wird von den Vertragspartnern vielmehr als Zusatz begriffen, sodass es an einer 
inneren Verbundenheit zwischen Wahlleistungsvereinbarung und Krankenhaus- 
aufnahmevertrag fehlt. 

Die Unwirksamkeit der wahlärztlichen Leistungsvereinbarung im Falle eines 
bösgläubigen Behandelnden wirkt sich folglich nicht auf den Krankenhausbehand- 
lungsvertrag mit dem Krankenhausträger aus. 

Der totale Krankenhausvertrag besteht mithin fort. Wenn die Behandlung 
durch den Behandelnden erfolgt, dessen Approbation später zurückgenommen 
wird, gelten die obigen Ausführungen entsprechend. !*% 


1458 BGHZ 138, 91 (98); BGH, NJW 2002, 3772; ebenso Quaas/Zuck/Clemens/Ouaas, $ 14 Rn. 11. 
1459 BGHZ 138, 91 (99); BGH, NJW 2002, 3772; OLG München, 7.8.2008 — 1 U 4979/07 — Rn. 52, 
juris. 

1460 BGH, NJW 1992, 3237 (3238). 

1461 BGHZ 138, 91 (99). 

1462 Siehe hierzu bereits unter $ 9 I. 2. f. 
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III. Zusammenfassung 


Zur Darstellung der Auswirkungen einer Approbationsrücknahme auf die Rechts- 
beziehungen im Rahmen der Behandlung im Krankenhaus ist zwischen den ver- 
schiedenen Vertragspartnern zu differenzieren: 


1. Rechtsverhältnis Patient — Behandelnder 


Für die Rechtsverhältnisse zwischen Patienten und behandelndem Arzt gelten im 
Wesentlichen die Grundsätze, die für die Behandlung außerhalb einer Klinik erar- 
beitet wurden. Betreibt der von der Rücknahme betroffene Behandelnde eine 
Krankenhausambulanz, arbeitet er als Belegarzt nach dem Modell des gespaltenen 
Krankenhausvertrages oder wird er von dem Patienten nach dem Modell des ge- 
spaltenen Krankenhausvertrages als Wahlarzt „hinzugebucht“, konnte jeweils auf 
die Ausführungen zu den $$ 7 und 8 verwiesen werden. 

Eine Besonderheit gilt nur für die wahlärztliche Leistungsvereinbarung nach 
dem Modell des Arztzusatzvertrages. Diese ist zwar ebenfalls nach $ 134 BGB 
rückwirkend unwirksam, wenn der Behandelnde bösgläubig war. Der Patient hat 
aber nur dann einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Rückzahlung der 
Vergütung gegen den bösgläubigen Wahlarzt, wenn letzterer die Vergütung erhal- 
ten hat. In diesem Fall haftet der Behandelnde bei Kenntnis von dem Rücknah- 
megrund verschärft nach $$ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB. Ein Wertersatzanspruch 
des Behandelnden besteht demgegenüber nicht, $ 817 S. 2 BGB. 


2. Rechtsverhältnis Patient — Krankenhausträger 


Für die Auswirkungen auf das Rechtsverhältnis zwischen Patienten und Kranken- 
hausträger ist entscheidend, ob die vertragliche Abrede eine Konkretisierung der 
Person des Behandelnden auf denjenigen enthält, dessen Approbation später zu- 
rückgenommen wird: 

Dabei ist zunächst der Fall zu betrachten, in dem der Krankenhausträger mit 
dem Patienten explizit vereinbart hat, dass der Heileingriff durch den Behandeln- 
den erfolgen soll, dessen Approbation später zurückgenommen wird. Wird die 
Krankenhausambulanz von dem Klinikträger betrieben und ist die Behandlungs- 
leistung explizit auf den Behandelnden konkretisiert, dessen Approbation zurück- 
genommen wird, ist der Behandlungsvertrag gemäß § 134 Hs. 2 BGB ex nunc nich- 
tig. Eine Rückwirkung kommt nicht in Betracht, damit kein Präventionseffekt 
eintreten würde, sodass eine Nichtigkeit ex tunc unverhältnismäßig wäre. Der Be- 
handlungsvertrag bleibt für die Vergangenheit als Rechtsgrund bestehen, sodass 
keine bereicherungsrechtlichen Ansprüche bestehen. Der Krankenhausträger haf- 
tet für die durch die rechtswidrige Heilbehandlung erlittene Persönlichkeitsrechts- 
verletzung, wenn der Behandelnde bösgläubig war. Ferner besteht ein vertragli- 
cher Schadensersatzanspruch, wenn die Behandlung nicht /ege artis vorgenommen 
wurde und dem Patienten hierdurch ein Schaden entstanden ist. 
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Außerdem haftet der Krankenhausträger nach $ 831 BGB für die Verletzung 
des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten, wenn ihn ein Auswahl- oder Über- 
wachungsverschulden hinsichtlich der fehlenden Geeignetheit des Behandelnden 
trifft. Ebenso besteht ein solcher Anspruch unter den gleichen Voraussetzungen, 
wenn der Behandelnde den Eingriff nicht Æge artis vornimmt. 

Der Behandelnde selbst haftet ebenfalls deliktisch für die Verletzung des 
Selbstbestimmungsrechts des Patienten, sowie eine Behandlung entgegen der 
ärztlichen Kunst, wenn daraus ein kausaler Schaden entstanden ist. 


Etwas anderes gilt, wenn der Klinikträger sich nicht zu einer Leistung durch den- 
jenigen Behandelnden verpflichtet, der von der Rücknahme betroffen ist. Ist der 
Vertrag über die ambulante Behandlung nicht auf den betroffenen Behandelnden 
konkretisiert, liegt ein totaler Krankenhausvertrag oder ein totaler Krankenhaus- 
vertrag im Rahmen einer ärztlichen Wahlleistung vor, ist $ 134 BGB tatbestand- 
lich nicht anwendbar. Der Behandlungsvertrag mit dem Krankenhausträger bleibt 
also wirksam. 

Wird die Behandlungsleistung durch den von der Rücknahme betroffenen Be- 
handelnden erbracht, hat der Patient einen Anspruch auf Rückzahlung der Vergü- 
tung aus $ 326 Abs. 4 BGB. Außerdem kann der Patient den Vertrag anfechten 
und die gezahlte Vergütung nach $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB zurückverlangen. 
Kannte der Klinikträger den Rücknahmegrund, haftet er nach $$ 819 Abs. 1, 818 
Abs. 4 BGB verschärft, sodass ihm der Einwand der Entreicherung nicht weiter- 
hilft. War der Klinikträger hinsichtlich des Rücknahmegrundes dagegen gutgläu- 
big, hat er einen bereicherungstechtlichen Anspruch auf Wertersatz für die Be- 
handlungsleistung. Ferner kann der Patient vom Behandlungsvertrag zurücktreten, 
§ 326 Abs. 5 BGB, sodass die getätigten Leistungen nach § 346 Abs. 1 BGB rück- 
abgewickelt werden. 

Daneben kommt dem Patienten ein vertraglicher (im Falle der Anfechtung 
vertragsähnlicher) Schadensersatzanspruch wegen der Verletzung seines Selbstbe- 
stimmungsrechts gegen den Krankenhausträger zu. Tritt in Folge der Behandlung 
durch den ungeeigneten Behandelnden ein weiterer Schaden ein, ergibt sich dies- 
bezüglich ebenfalls ein vertraglicher (beziehungsweise im Fall der Anfechtung 
vertragsähnlicher) Schadensersatzanspruch gegen den Krankenhausträger. 

Der Patient hat schließlich einen deliktischen Anspruch gegen den Behandeln- 
den wegen der Verletzung des Selbstbestimmungstechts und gegebenenfalls we- 
gen eines Behandlungsfehlers. 


Schließen Krankenhausträger und Patient keinen Behandlungsvertrag, sondern 
nur einen Krankenhausaufnahmevertrag über Unterbringung, Verpflegung eż cetera, 
hat die Unwirksamkeit des dazugehörigen Behandlungsvertrages mit dem Behan- 
delnden zur Folge, dass sich die Nichtigkeit des Behandlungsvertrages nach $ 139 
BGB auch auf den Krankenhausaufnahmevertrag auswirkt. War der Belegarzt, 
beziehungsweise im Modell des gespaltenen Krankenhausvertrages der Wahlarzt 
also bösgläubig, ist neben dem Behandlungsvertrag auch der Krankenhausauf- 
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nahmevertrag rückwirkend nichtig, während im Falle des gutgläubigen Behan- 
delnden nur Ex »unc-Nichtigkeit eintritt. 

Im Falle eines bösgläubigen Behandelnden kann der Patient die an den Kran- 
kenhausträger gezahlte Vergütung nach $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB herausver- 
langen, weil der Rechtsgrund nach $ 139 BGB entfallen ist. Der Krankenhausträ- 
ger hat einen Wertersatzanspruch, $$ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB. Eine 
Zurechnung der Bösgläubigkeit erfolgt nicht, weil der Behandelnde nicht als Wis- 
sensvertreter des Klinikbetreibers tätig wird. 


S 10 Auswirkungen der Rücknahme auf die 
Rechtsbeziehungen zwischen Behandelndem und 
Krankenhausträger 


Schließlich sind die Auswirkungen einer Approbationsrücknahme auf das Rechts- 
verhältnis zwischen Klinikbetreiber und dem von der Rücknahme betroffenen 
Arzt zu untersuchen. In den meisten Fällen ist diese Beziehung arbeitsrechtlich 
geprägt. Allein im Falle eines Belegkrankenhauses ist der Belegarzt nicht bei dem 
Klinikbetreiber angestellt; hier besteht ein Belegarztvertrag. 


I. Arbeitsverträge zwischen Krankenhausträger und 
nachgeordneten Arzten sowie Chefärzten ohne 
Liquidationsrecht 


Zunächst ist der Fall eines gewöhnlichen Arbeitsvertrages zwischen Klinikträger 
und Behandelndem zu betrachten. Dieser könnte wegen eines Verstoßes gegen $ 2 
BÄO ebenfalls nach $ 134 BGB nichtig sein. 

Mit Abschluss des Arbeitsvertrages hat sich der Behandelnde gegenüber dem 
Krankenhausträger zur Vornahme der medizinischen Behandlung verpflichtet. 
Der bezweckte Leistungserfolg bestand folglich in der Ausübung der Heilkunde 
für den Klinikträger unter der Berufsbezeichnung „Arzt“. $ 2 Abs. 1, Abs. 5 BÄO 
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verbietet die Ausübung des ärztlichen Berufes ohne Approbation. Da der Arzt auf 
Grund der Ex iune-Wirkung zu behandeln ist als hätte nie eine Approbation vor- 
gelegen, war der vertragliche Leistungserfolg auf eine verbotene Tätigkeit gerich- 
tet. 

Etwas anderes würde aber gelten, wenn die Parteien explizit eine legale Leis- 
tungspflicht vereinbart hätten. Dies erscheint im Verhältnis zwischen Kranken- 
hausträger und Behandelndem naheliegender als im Verhältnis zwischen Arzt und 
Patienten.!#% Denn anders als der Patient wird sich ein künftiger Arbeitgeber die 
Approbationsurkunde zeigen lassen und der Frage nach der Approbation damit 
eine gewisse Relevanz geben.1464 In diesem Falle hätten die Parteien explizit ver- 
einbart, dass der Behandelnde eine medizinische Versorgung unter Vorliegen der 
Approbation schuldet. Diese Leistungspflicht könnte der Behandelnde nicht er- 
bringen. Da er die Leistungserbringung höchstpersönlich schuldet, kann er die 
Pflicht auch nicht delegieren. Die Folge wäre die Annahme anfänglicher Unmög- 
lichkeit. 

Gegen diese Lesart hat sich das Bundesarbeitsgericht explizit ausgesprochen. 
Das Verbot des $ 2 BÄO könne zuverlässig nur durch Vernichtung der beidersei- 
tigen Erfüllungsansprüche durchgesetzt werden, anfängliches Unvermögen sei 
nicht anzunehmen, „denn dann würde die unerlaubte und inhaltlich zu missbilligende Tätig- 
keit doch vertraglich geschützt“. 1465 

Dem ist insbesondere unter dem Aspekt zuzustimmen, dass mit der Nichtig- 
keit nach $ 134 BGB im Falle eines bösgläubigen Behandelnden ein Anspruch des 
Krankenhausträgers auf Herausgabe des Entgelts einhergeht, während ein Werter- 
satzanspruch des Behandelnden an $ 817 S. 2 BGB scheitern würde. Eine solche 
feine Differenzierung nach Wertungsgesichtspunkten und unter Berücksichtigung 
des Aspektes der Prävention ist im Unmöglichkeitsrecht nicht vorgesehen, sodass 
mit der bereicherungsrechtlichen Rückabwicklung die gerechteren Ergebnisse 
erzielt werden können.!#66 

Darüber hinaus führt die Relevanz der Approbation nach meinem Erachten 
auch in Bezug auf den Arbeitsvertrag nicht zu einer Leistungspflicht „Ausübung 
der Heilkunde mit Approbation“. Ansonsten müssten auch andere Einstellungs- 
voraussetzungen, wie die Frage der Schwangerschaft oder der Schwerbehinder- 
teneigenschaft, auf diese Weise Einzug in die vereinbarten Leistungspflichten 
halten.!7 Denn ebenso wie der Krankenhausträger von einem Bewerber die Vor- 
lage einer Approbationsurkunde verlangt, stellen Arbeitgeber in Bewerbungsge- 


1463 Siehe zu der Problematik schon unter $ 7 II. 2. a. 

1464 Vgl. SG Aachen, BeckRS 2018, 1247 wo das Vorliegen der Approbation durch den Klinikträger 
überprüft wurde. 

1465 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 

1466 Siehe Jäpel, Gesetzliches Verbot, S. 154 f., wonach die erbrachten Leistungen nicht rückabgewi- 
ckelt werden, sondern der gültige Vertrag die Grundlage für das Behaltendürfen der Leistung dar- 
stellt. 
1467 Siehe hierzu Schaub/ Line, ArbeitsR-Handbuch, $ 34 Rn. 36 mwN. 
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sprächen häufig die Frage nach einer bestehenden oder geplanten Schwanger- 
schaft oder nach der Schwerbehinderteneigenschaft des Bewerbers. Würde man 
daraus nun den Schluss ziehen, vereinbart sei die „Tätigkeit ohne bestehende 
Schwangerschaft“ beziehungsweise die „Tätigkeit ohne bestehende Schwerbehin- 
derteneigenschaft“ und wäre der Arbeitnehmer schwanger oder schwerbehindert, 
läge ebenfalls ein Fall des $ 275 Abs. 1 BGB vor. Tatsächlich wird die anfängliche 
Unmöglichkeit in diesen Fällen aber nicht thematisiert, vielmehr erfolgt die Lö- 
sung für gemeinhin über die $$ 119 ff. BGB. Von einer anfänglichen Unmöglich- 
keit der jeweiligen Leistungspflicht ist daher nicht auszugehen. Ähnlich wie die 
Approbation sind auch die Schwerbehinderteneigenschaft oder die Schwanger- 
schaft von erheblicher Bedeutung für den Arbeitnehmer. Trotzdem wird ihr 
Nichtvorliegen nicht zu einer Leistungspflicht erhoben. Gleiches sollte auch für 
die Frage der Approbation gelten. 

§ 134 BGB ist mithin auch auf den Arbeitsvertrag zwischen Krankenhausträ- 
ger und Behandelndem anzuwenden. Für die richtige Rechtsfolge ist wiederum auf 
die Kenntnis oder grobfahrlässige Unkenntnis des Behandelnden von dem Rück- 
nahmegrund abzustellen. War der Behandelnde bösgläubig, ist der Behandlungs- 
vertrag mit Wirkung für die Vergangenheit nichtig. War er gutgläubig, tritt ledig- 
lich Ex nunc-Nichtigkeit ein. Hintergrund dieser Unterteilung ist wiederum der 
Präventionseffekt, der nur im Falle des bösgläubigen Behandelnden eintreten 
kann, sodass die Totalnichtigkeit im Fall des gutgläubigen Behandelnden nicht 
geeignet wäre, das Ziel des Schutzes des Patienten und der Allgemeinheit zu erfül- 
len. 


1. Kondiktionsanspruch des Klinikträgers gegen den bösgläubigen Behandelnden 
auf Rückzahlung des Honorars nach $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB 


Grundsätzlich besteht ein Anspruch des Klinikträgers auf Rückzahlung des Hono- 
rars nach § 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB, wenn der Behandelnde bösgläubig war 
und die Leistung daher ohne Rechtsgrund erfolgte. 

Allerdings ist hierbei $ 817 S. 2 BGB zu beachten. Danach kann der Leistende 
das Erlangte nicht zurückfordern, wenn er ebenfalls gegen das Verbotsgesetz 
verstoßen hat. Nach Auffassung der Rechtsprechung richtet sich das Verbot des 
$ 2 BÄO nicht nur gegen den Behandelnden, sondern auch gegen seinen Arbeit- 
geber.!+6 Ein Verstoß durch den Klinikträger wäre demnach zwar möglich, jedoch 
erfordert $ 817 S.2 BGB wie geschen ein subjektives Moment. Dem Arbeitgeber 
müsste bewusst gewesen sein, dass er gegen ein Verbotsgesetz verstößt. Dieses 
Bewusstsein liegt nur im Falle der Kenntnis des Rücknahmegrundes vor.146 Das 
Fehlverhalten des Behandelnden dürfte den Organen des Krankenhausträgers 
aber unbekannt sein, ansonsten wäre er erst gar nicht eingestellt worden. Ein 


1468 BAG, NZA 2005, 1409 (1410). 
149 Zur Frage der Kenntnis einer juristischen Person siehe schon unter $ 9 I. 2. a. bb. 
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Rückforderungsanspruch des Klinikträgers scheitert mithin in aller Regel nicht an 
§ 817 S. 2 BGB. 


a. Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhaltnis 


Fraglich ist allerdings, ob dem Rückforderungsanspruch des Klinikträgers die 
Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis!*70 entgegensteht. Diese wird in Fällen 
angeführt, in denen ein Arbeitsvertrag — beispielsweise durch Anfechtung — ex tunc 
nichtig ist. Das Arbeitsverhältnis wird entgegen dieser Rechtsfolge für die Vergan- 
genheit als wirksam behandelt.!#"! Die ausgetauschten Leistungen sind dann nicht 
über das Bereicherungsrecht rückabzuwickeln, weil für sie ein Rechtsgrund be- 
steht. !#72 


aa. Hintergrund 


Zur Begründung werden meist die bereicherungsrechtlichen Rückabwicklungs- 
schwierigkeiten herangezogen.!*3 Anders als bei einfachen Austauschverträgen 
entstehen im Rahmen von Dauerschuldverhältnissen eine Vielzahl von Pflichten, 
Leistungen und Rechtspositionen, die nicht einfach rückwirkend ausgelöscht wer- 
den können. So sei die Arbeitsleistung als solche nicht rückgewährbar, da sie als 
Vermögenswert „in das Vermögen des Arbeitgebers unwiderruflich inkorporiert“ 
seien.!?7”* Es komme immer nur Wertersatz nach $ 818 Abs. 2 BGB in Betracht.!#75 
Dessen Berechnung falle aber schwer, weil im Arbeitsverhältnis regelmäßig auch 
Leistungen erbracht werden, die in Geld nicht zu bemessen sind.!*’° Ferner sei 
auch die Anwendung von $ 818 Abs. 3 BGB problematisch, weil die Entreiche- 
rung des Arbeitgebers nur schwer festzustellen sei.!47 Auch führe das Bereiche- 
rungsrecht bei der Rückabwicklung von Arbeitsverhältnissen nicht in jedem Fall 
zu einem angemessenen Interessenausgleich.!#’8 

Dieser Begründungsaspekt ist allerdings nur von untergeordneter Bedeutung. 
Zu diesem Schluss muss kommen, wer die Fälle betrachtet, in denen die Lehre 
vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis trotz der angeblichen Rückabwicklungsschwie- 


1470 Der Begriff des faktischen Arbeitsvertrags ist abzulehnen. Er impliziert, dass es sich um ein 
Rechtsverhältnis handelt, welches entgegen der allgemeinen Rechtsgeschäftelehre unabhängig vom 
Willen der Beteiligten entstehen könnte. Siche Wiedemann, Das Arbeitsverhältnis als Austausch- und 
Gemeinschaftsverhältnis, S. 75 f.; Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhältnis, S. 475. 

1471 BAGE 5, 58 (66); BAGE 8, 47 (50); Jonssen, NZA 2006, S. 963. 

1472 BAGE 50, 370 (374); a.A.: Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhältnis, S. 487 ff., der zwischen 
unwirksame Grundverhältnis und wirksamen Erfüllungsverhältnis differenziert und die Rückabwick- 
lung letztlich über das Bereicherungsrecht vornimmt. 

1473 Benthien, RAA 1969, S. 161; Walker, JA 1985, S. 138 (148); Schaub/Linck, ArbeitsR-Handbuch, 
§ 34 Rn. 49; Flume, BGB AT II, S. 101. 

1474 Picker, ZFA 1981, S. 1 (53); Staudinger/Richardi/ Fischinger (2016) $ 611 Rn. 700. 

145 BGHZ 41, 282 (288); ebenso Hueck / Nipperdey, ArbeitsR I, S. 184. 

1476 BGHZ 41, 282 (288). 

1477 Hromadka/ Maschmann, ArbeitsR I, $ 5 Rn 143. 

1478 Hueck/ Nipperdey, ArbeitsR 1, S. 184. 
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rigkeiten nicht angewendet wird. So bestehen diese Schwierigkeiten im Falle einer 
arglistigen Täuschung durch den Arbeitnehmer ebenfalls; trotzdem geht die herr- 
schende Meinung in solchen Fällen von der Ex tunc-Nichtigkeit des Rechtsge- 
schäftes aus und wendet Bereicherungsrecht an.!# Die Rückabwicklungsschwie- 
rigkeiten können mithin überwunden werden.!# 

Tatsächlich liegt der Hintergrund der Lehre vom fehlerhaften Arbeitsvertrag 
nicht in der Rückabwicklungsproblematik. Tragende Säule dieser Rechtsfigur ist 
vielmehr auch hier der Gedanke des Vertrauensschutzes: Die bereicherungsrecht- 
liche Rückabwicklung beinhaltet für den Arbeitnehmer eine besondere Härte. Die 
Vergütung aus dem Arbeitsvertrag wird regelmäßig seine einzige Erwerbsgrundla- 
ge darstellen. Deren rückwirkender Verlust würde ihn auf einen Schlag weitge- 
hend mittellos stellen. Wegen der daraus resultierenden besonderen Bedeutung 
dieses Rechtsverhältnisses für den Arbeitnehmer soll sein Vertrauen auf das Be- 
haltendürfen der Vergütung geschützt werden.!#! Der Arbeitnehmer soll davon 
ausgehen dürfen, dass ihn keine Rückzahlungspflicht trifft. Alles andere würde 
einen untragbaren Schwebezustand für den Betroffenen bedeuten, der mit Blick 
auf die Rechtssicherheit nicht zu rechtfertigen wäre.!*#? 


bb. Dogmatik 


Dogmatisch stelle die Rechtsfigur eine teleologische Reduktion der Nichtigkeits- 
folge der jeweiligen, die Unwirksamkeit begründenden Norm dar.1483 Der Bundes- 
gerichtshof greift wohl auf den Grundsatz von Treu und Glauben zurück. !#+ 

Richtigerweise ist dagegen zumindest in den Fällen des Verstoßes gegen ge- 
setzliche Verbote eine teleologische Reduktion gar nicht erforderlich. Vielmehr ist 
die Rechtsfolge der Ex nnne-Nichtigkeit schon vom Normzweckvorbehalt des 
§ 134 BGB gedeckt.!#5 Aus dem Gesetz ergibt sich etwas anderes als die grund- 
sätzliche Totalnichtigkeit. Die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsvertrag fällt auch 
unter den Gesetzesbegriff der Norm. Denn wie aufgezeigt, erfasst der Norm- 
zweckvorbehalt nicht nur das jeweilige Verbotsgesetz, sondern alle Regelungen, 
die den betreffenden Rechtsbereich normieren.!#° Darunter fallen auch Rechtsfi- 
guren, die nicht in formellen Gesetzen geregelt sind, sondern dem Richterrecht 
entspringen. 


149 So stehen viele Autoren der Begründung mit der erschwerten Rückabwicklung kritisch gegen- 
über, siehe: Brox, Anm. BAG, AP Nr. 24 zu $ 123 BGB; MüKo BGB/Mäiller-Glöge (7. Auflage) $ 611 
Rn. 635, der die Schwierigkeiten für überwindbar hält. 

1480 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhältnis, S. 483 f. 

1481 BGHZ 41, 282 (289); ebenso Brox, Anm. BAG, AP Nr. 24 zu $ 123 BGB; Hönn, ZfA 1987, S. 61 
(65); MüKo BGB/ Spinner, $ 611a Rn. 557; Joussen, NZA 2006, S. 963 (965). 

1482 Wiedemann, Das Arbeitsverhältnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhältnis, 1966, S. 78. 

1483 Walker, JA 1985, S. 138 (149); Joussen, NZA 2006, S. 963 (964); Staudinger/Richardi/ Fischinger 
(2017), $ 611 Rn. 644. 

1484 BGHZ 53, 152 (158). 

1485 Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 102; ebenso MüKo BGB/ Armbräster, $ 134 Rn. 120. 

1486 Siehe schon unter $ 71.2. b. 
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Folglich unterscheiden sich die normativen Anknüpfungspunkte der Lehre 
vom fehlerhaften Arbeitsvertrag jeweils danach, aus welcher Vorschrift die Nich- 
tigkeit entspringt. So enthält beispielsweise $ 142 Abs.1 BGB keinen Norm- 
zweckvorbehalt, die Rechtsfolge der Anfechtung ist nach der gesetzlichen Rege- 
lung in jedem Fall die Ex /une-Nichtigkeit. Gleiches gilt für $ 138 BGB, auch wenn 
Teile der Literatur in diese Vorschrift einen entsprechenden Normzweckvorbehalt 
hineinlesen wollen.1487 


cc. Einschränkungen 


Die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis wird nicht schrankenlos angewandt. 
Vielmehr darf der zur Nichtigkeit führende Mangel nicht so erheblich sein, dass er 
im Widerspruch zu grundlegenden Regelungen der Rechtsordnung steht.1488 Ein 
erheblicher Mangel ist zu bejahen, wenn die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages auf 
einem vorsätzlichen Verstoß gegen allgemeine, für jedermann gültige Strafgesetze 
beruht.!## Die geschuldete Tätigkeit darf nicht in schwerwiegender Weise gegen 
ein gesetzliches Verbot verstoßen. Fraglich ist daher, ob diese Voraussetzung bei 
einem Verstoß gegen $ 2 BÄO erfüllt ist. 

Das Bundesarbeitsgericht hat die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsvertrag abge- 
lehnt, wenn der Vertrag zwischen Behandelndem und Krankenhausträger gegen 
$ 2 BÄO verstößt. Mit der strafbaren Durchführung des Arbeitsvertrages könne 
keine Heilung für die Vergangenheit eintreten, da die Arbeitsleistung schon nach 
ihrer Art rechts- und gesetzeswidtig sei und eine Schutzwürdigkeit unter Vertrau- 
ensschutzgesichtspunkten nicht bestehe. Die Aspekte der General- und Spezial- 
prävention schlössen es aus, vertragliche Ansprüche für die Vergangenheit anzu- 
erkennen. !* 

Diese Ausführungen ließen durchaus Raum für eine Interpretation, nach der 
im Falle schutzwürdigen Vertrauens auch gegenteilig entschieden werden könnte. 
Im entschiedenen Fall kam Vertrauensschutz schon deshalb nicht in Betracht, weil 
der Behandelnde seine Approbationsurkunde gefälscht hatte und also nicht 
schutzwürdig war. Durch die Hervorhebung der Kenntnis des Behandelnden von 
der Strafbarkeit seines Tuns, ließ sich e contrario eine Anwendbarkeit des Rechtsin- 
stituts bei fehlender Kenntnis ableiten. Eine Anwendung der Lehre vom fehler- 
haften Arbeitsverhältnis in Fällen, in denen der Behandelnde keine Kenntnis von 
den Rücknahmegründen hatte und somit schutzwürdig auf die Kondiktionsfestig- 
keit der erlangten Vergütung vertrauen durfte, erscheint danach möglich.1491 


1487 So Staudinger /Sack/ Fischinger (2017), $ 138 Rn. 159. 

1488 BAGE 28, 83 (92); ebenso MüKo BGB/Mällr-Glöge, $ 611 Rn. 638; Staudinger/Richardi/ 
Fischinger (2017), $ 611 Rn. 694; Hromadka/ Maschmann, ArbeitsR 1, $ 5 Rn. 147. 

1489 BAGE, 14, 180 (187); Münchener Handbuch Arbeitsrecht/Benecke, Bd. 1, $ 38 Rn. 59. 

1490 BAG, NZA 2005, 1409 (1410); zustimmend Schaub/ Linck, ArbeitsR-Handbuch, $ 34 Rn. 52. 
1491 Ebenso Jonssen, NZA 2006, S. 963 passim. 
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Einer solchen Interpretation schob das Bundesarbeitsgericht allerdings vier 
Jahre später den Riegel vor: 


„Ausnahmen [von der Nichtigkeit ex tunc, Anm. des Verf.) bestehen jedoch im 
Falle eines besonders schweren Mangels, wenn gewichtige Interessen der Allgemeinheit 
entgegenstehen. Dies ist der Fall, wenn das Rechtsgeschäft, mit dem das Dauerschuldver- 
haltnis begründet wird, wegen $ 134 BGB nichtig ist. “1492 


Vertrauensschutz trotz Verstoßes gegen ein Verbotsgesetz erscheint vor dem 
Hintergrund dieser Formulierung ausgeschlossen. Die Verbotswidtigkeit allein 
genügt zur Begründung der Ex tunc-Nichtigkeit. 

Auch die Literatur schlägt einen strengen Kurs ein. So komme die Lehre vom 
fehlerhaften Arbeitsverhältnis nicht in Betracht 


„wenn das Verbot sich gegen das Bestehen des Arbeitsverhältnisses als solches richtet, et- 
wa weil es auf eine strafrechtlich verbotene Tätigkeit gerichtet ist oder weil die Tätigkeit 
gegen ein den überragenden Schutzinteressen der Bevölkerung dienendes Verbotsgesetz 
verstößt [Hervorhebung durch Verfasser]. In diesem Falle ist der Arbeitnehmer 
nicht schutzwürdig. 149 


Daraus geht hervor, dass auch im Falle der Unkenntnis von der Verbotsgesetz- 
widrigkeit des Arbeitsvertrages die Grundsätze vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis 
nicht anwendbar sein können, weil die Arbeitsleistung strafrechtlich verboten ist 
oder gegen ein den überragenden Schutzinteressen der Bevölkerung dienendes 
Verbotsgesetz verstößt. 

Allerdings wird aus den vorstehenden Ausführungen von Literatur und Recht- 
sprechung nicht klar, warum ein Verbotsverstoß allein schon die Schutzwürdigkeit 
des Betreffenden entfallen lässt. Hierzu hat man sich zu vergegenwärtigen, dass 
die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis dogmatisch an den Normzweckvor- 
behalt des $ 134 Hs. 2 BGB anknüpft. Nach hier vertretener Auffassung ergibt 
sich die Rechtsfolge des $ 134 BGB aus einer Abwägung.!®* Der Wegfall der 
Schutzwürdigkeit im Fall eines Verbotsverstoßes erklärt sich dann daraus, dass bei 
einer Gegenüberstellung der Schutzwürdigkeit des Arbeitnehmers mit dem 
Schutzzweck der Verbotsnorm letzteren überwiegt. 

So sprechen Sack/ Seibl von „überragenden Schutzinteressen“. Zu deren Ermittlung 
muss aber eine Abwägung mit anderen Interessen erfolgen, die „überragt“ wer- 
den. Eine Abwägung impliziert auch Wiedemann, nach dem die Anwendbarkeit der 
Lehre bei arglistiger Täuschung ausscheide, weil das Interesse der Lauterkeit der 
Vertragsverhandlungen höher zu bewerten sei als das Schutzbedürfnis des Arbeit- 
nehmers, da dieser den Vertrauensschutz durch sein Verhalten verwirkt habe.!*%5 


192 BAG, NZA 2009, 663 (665). 

1493 Staudinger/Sack/ Seibl (2017), $ 134 Rn. 127. 

1494 Siehe hierzu schon unter $ 7 I. 2. f. ff. 

1495 Wiedemann, Das Arbeitsverhältnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhältnis, S. 79; ebenso 
Schaub/Linck, ArbeitsR-Handbuch, $ 34 Rn. 52 [angemessene Rechtsfolge“) 
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Mithilfe einer Abwägung ist daher auch die Frage zu beantworten, ob im Falle 
eines Verstoßes gegen $ 2 BÄO ein „fehlerhaftes Arbeitsverhältnis“ entsteht. Die- 
se Rechtsfolge kann nach dem Gesagten nur eintreten, wenn die Schutzwürdigkeit 
des Arbeitnehmers den Schutzzweck des Verbotsgesetzes überwiegt. 

Dazu müsste die mit der „Lehre vom fehlerhaften Arbeitsvertrag“ verbundene 
Nichtigkeit ex nunc im Vergleich zur Nichtigkeit ex zune ein milderes Mittel bei 
gleicher Eignung darstellen, um den Zweck des Verbotsgesetzes zu erfüllen. Die- 
ser Zweck liegt wie gesehen im Schutz der Gesundheitsversorgung des Einzelnen 
und der Allgemeinheit, genauer der Gesundheit des einzelnen Patienten sowie der 
Allgemeinheit. Diese Rechtsgüter fallen in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 GG. 

Mit Blick auf die Erforderlichkeit erscheint die Totalnichtigkeit mit der Folge 
des Verlusts vertraglicher Ansprüche und den Rückzahlungsansprüchen des Kli- 
nikbetreibers aus präventiver Sicht geeigneter als die Nichtigkeit ex nunc. Während 
die Nichtigkeit ex nunc überhaupt keine abschreckende Wirkung hat, ist die Ex 
Zunc-Nichtigkeit mit der Folge der vertraglichen Rückabwicklung insbesondere 
auch in Verbindung mit $ 817 S. 2 BGB in der Lage, eine präventive Wirkung zu 
erzielen. 

Das gilt jedoch nur, wenn der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrun- 
des bösgläubig ist! Die Ex nunc-Wirkung stellt in diesem Fall kein gleich geeignetes 
Mittel zur Erreichung des Ziels dar. War der Behandelnde dagegen gutgläubig, ist 
der Nichtigkeit nur Wirkung für die Zukunft beizumessen.!#% 

Fraglich ist jedoch, ob die Ex zune-Nichtigkeit im Fall des bösgläubigen Be- 
handelnden auch angemessen ist. Dazu ist eine Abwägung zwischen den Schutz- 
gütern der Verbotsnorm und den Interessen des Behandelnden vorzunehmen. 
Dem Schutz der Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten und der Bevöl- 
kerung aus Art. 2 Abs. 2 GG steht daher zum einen die Privatautonomie des Be- 
handelnden aus Art. 2 Abs. 1 GG gegenüber, wobei ersterer bei einer abstrakten 
Betrachtung der Vorzug zu gewähren ist. Dafür spricht schon der offenere 
Schrankenvorbehalt in Art. 2 Abs. 1 GG. Unter dem Begriff der verfassungsge- 
mäßen Ordnung versteht die Rechtsprechung alle formellen und materiellen Ge- 
setze, die mit der Verfassung im Einklang stehen.” Demgegenüber kann in das 
Recht auf körperliche Unversehrtheit nur auf Grund eines formellen Gesetzes 
eingegriffen werden. 

Bei einer konkreten Abwägung spricht die hohe Gefahr für das Rechtsgut der 
Gesundheitsversorgung des einzelnen Patienten und der Bevölkerung für ein 
Überwiegen des Schutzzwecks der Verbotsnorm. Im sensiblen Bereich medizini- 
scher Eingriffe in den menschlichen Körper kann die mangelnde Eignung des 
Behandelnden zu verheerenden Schäden führen. 


1496 Siehe hierzu schon die Ausführungen unter $ 7 I. 4. d. 
1497 BeckOK GG/Lang, Art. 2 Rn. 24. 
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dd. Zwischenergebnis 


Die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhältnis und damit die Ex »unc-Nichtigkeit 
ist im Falle eines Verstoßes des Arbeitsvertrages gegen $ 2 BÄO anwendbar, wenn 
der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig war. Das Ar- 
beitsverhältnis besteht dann für die Vergangenheit fort, sodass ein Rechtsgrund 
für das gezahlte Honorar besteht und eine Rückabwicklung ausscheidet. 

Im Falle der Bösgläubigkeit ist der Arbeitsvertrag dagegen mit Wirkung für die 
Vergangenheit nichtig. 


b. Wertungsmäßiges Ungleichgewicht 


Gegen den Rückzahlungsanspruch des Krankenhausträgers spricht auch nicht, 
dass er dann einerseits das Honorar des Behandelnden zurückverlangen und ande- 
rerseits die von dem Patienten gezahlte Vergütung behalten könnte. 

Wie gesehen, kommen dem Patienten auch gegenüber dem Krankenhausträger 
Rückforderungsansprüche zu. Zwar ist die Behandlungsleistung in der Regel nicht 
auf einen Mediziner konkretisiert. Vielmehr wird sich der Krankenhausträger of- 
fenhalten, welchen Arzt er zur Behandlung einsetzt. In diesem Fall verstößt der 
Behandlungsvertrag nicht gegen § 134 BGB und bleibt mithin wirksam. Ein 
Rückerstattungsanspruch des Patienten für die geleistete Vergütung besteht dann 
aber nach $ 326 Abs. 4 BGB sowie gegebenenfalls nach $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 
BGB, wenn der Patient den Behandlungsvertrag anficht.'#® In den meisten Fällen 
ergibt sich aus dem Eingriff durch einen ungeeigneten Behandelnden mithin kein 
Vorteil für den Krankenhausträger. 

Kann der Krankenhausträger tatsächlich einmal das Honorar des Behandeln- 
den zurückfordern und die Vergütung des Patienten behalten, so ist dieses Un- 
gleichgewicht vor dem Hintergrund der präventiven Wirkung des Rückforde- 
rungsanspruchs gegenüber dem Behandelnden hinzunehmen. Dabei ist auch zu 
beachten, dass der Krankenhausträger in diesen Fällen hinsichtlich des Rücknah- 
megrundes gutgläubig ist, weil der Behandlungsvertrag mit dem Patienten ansons- 
ten nach $ 134 BGB ex tunc nichtig wäre, sodass der Patient die gezahlte Vergü- 
tung zurückfordern könnte. Einem gutgläubigen Krankenhausträger ist der Vorteil 
zumindest eher zuzugestehen als einem bösgläubigen. 

Schließlich ist dem Einwand der Grundsatz der Relativität der Schuldverhält- 
nisse entgegenzuhalten. Für sich genommen sind die Ergebnisse in den Verhält- 
nissen Krankenhausträger — Patient und Krankenhausträger — angestellter Arzt 
gerecht. 

Letztlich verbleibt der Rechtsprechung in einem solchen außergewöhnlichen 
Fall allerdings immer auch die Möglichkeit, einen der beiden Ansprüche nach 
Treu und Glauben abzulehnen, um ein wertungsgerechtes Ergebnis zu erzielen, 
$ 242 BGB. 


148 Siehe zum Ganzen schon unter $ 9 I. 2. f. 
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c. Zwischenergebnis 


Der rückwirkende Entzug der Approbation hat die Nichtigkeit des Arbeitsvertra- 
ges zwischen Krankenhausträger und Behandelndem mit Ex /une-Wirkung zur 
Folge, wenn der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes bösgläubig war. 
Damit entfällt der Rechtsgrund für die Honorarzahlung, sodass der Klinikträger 
die Leistung nach $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB kondizieren kann. 

War er dagegen gutgläubig, hat die Nichtigkeit nur Wirkung für die Zukunft, 
sodass eine bereicherungsrechtliche Rückabwicklung ausscheidet. 


2. Wertersatzanspruch des Behandelnden nach $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB 


Für den Wertersatzanspruch des Behandelnden nach $$ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 
Abs. 2 BGB gelten die Ausführungen zur Rückabwicklung des Behandlungsver- 
trages entsprechend. Dieser Anspruch kann nur bestehen, wenn der Arbeitsver- 
trag als Rechtsgrund entfällt, sodass nach dem oben gesagten nur ein Wertersatz- 
anspruch eines bösgläubigen Behandelnden in Betracht kommt. Dieser scheitert 
aber an $ 817 S. 2 BGB iVm. § 142 Abs. 2 BGB analog.!*” 


II. Arbeitsverträge mit Chefärzten unter Einräumung eines 
Liquidationsrechts 


Teilweise vereinbaren Krankenhausträger mit ihren Chefärzten auch ein Recht zur 
eigenständigen Liquidation des Arztes beim Patienten. Dogmatisch lässt sich diese 
Vereinbarung folgendermaßen einordnen: Krankenhausträger und Arzt schließen 
einen Arbeitsvertrag, der den Arzt zur Übernahme der Heilbehandlungen ver- 
pflichtet, zu der sich der Träger gegenüber dem Patienten verpflichtet hat. Die 
Vergütung besteht in der Abtretung der Zahlungsansprüche, die der Träger ge- 
genüber dem Patienten hat. 

Bei Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages nach § 134 BGB müsste der bösgläu- 
bige Behandelnde dem Krankenhausträger die Vergütungsansprüche nach $ 812 
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB rückabtreten, bzw. wenn er die Vergütung schon eingezo- 
gen hat, Wertersatz nach $ 818 Abs. 2 BGB leisten. 

Ein Wertersatzanspruch des bösgläubigen Behandelnden scheitert an $ 817 
S. 2 iVm. $ 142 Abs. 2 BGB analog. 

Ist der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, ist der 
Arbeitsvertrag nur für die Zukunft unwirksam, sodass die getätigten Leistungen 
nicht rückabzuwickeln sind. 


149 Siehe hierzu unter $ 8 I. 2. c. 
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III. Verträge zwischen Klinikbetreiber und Belegarzt 


Beim Belegarztvertrag stellt der Klinikbetreiber dem Belegarzt Räumlichkeiten 
sowie die personale Infrastruktur zur Verfügung, damit dieser den ärztlichen Be- 
ruf ausüben kann. 

Mit Rücknahme der Approbation ist dieser Vertrag von Anfang an auf einen 
Erfolg gerichtet, der gegen ein gesetzliches Verbot verstößt und daher nach $ 134 
BGB iVm. $2 BÄO unwirksam, wenn der Behandelnde bösgläubig ist. Der Kli- 
nikbetreiber hat dann einen Wertersatzanspruch aus $ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 
Abs. 2 BGB auf Rückzahlung der dem Behandelnden zur Verfügung gestellten 
Gebrauchsvorteile. 

Ein Wertersatzanspruch des Behandelnden scheitert an $ 817 S. 2 iVm. $ 142 
Abs 2 BGB analog. 


IV. Zusammenfassung 


Wird zwischen Klinikträger und Behandelndem ein gewöhnlicher Arbeitsvertrag 
geschlossen, ist dieser im Fall der Approbationsrücknahme nach $ 134 BGB ex 
tunc unwirksam, wenn der Behandelnde bösgläubig war. In diesem Fall hat der 
Krankenhausträger einen Rückforderungsanspruch hinsichtlich des gezahlten 
Arbeitsentgelts. Die Lehre vom fehlerhaften Arbeitsvertrag findet keine Anwen- 
dung. Ein Wertersatzanspruch des Behandelnden scheitert an $ 817 S. 2 BGB. 

War der Behandelnde gutgläubig, tritt die Nichtigkeit nur mit Wirkung für die 
Zukunft ein. Eine Rückabwicklung über die $$ 812 ff. BGB scheidet aus. 

Ebenso sind Arbeitsverträge mit Chefärzten unter Einräumung eines Liquida- 
tionsrechts nach $ 134 BGB unwirksam, wenn der Behandelnde bösgläubig war, 
sodass der Krankenhausträger einen Kondiktionsanspruch hinsichtlich des gezahl- 
ten Entgelts hat. Insofern besteht ein Anspruch auf Rückabtretung beziehungs- 
weise auf Wertersatz. Ein Wertersatzanspruch des Chefarztes scheitert wiederum 
an § 817 S. 2 BGB. 

Schließlich ist auch der Belegarztvertrag nach $ 134 BGB ex tunc nichtig, wenn 
der Belegarzt bösgläubig war. Der Klinikbetreiber hat dann einen Wertersatzan- 
spruch aus $ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB auf Rückzahlung der dem 
Behandelnden zur Verfügung gestellten Gebrauchsvorteile. Ein Kondiktionsan- 
spruch des Behandelnden scheitert an $ 817 S. 2 iVm. § 142 Abs 2 BGB analog. 


3. Kapitel: Fazit 


I. Zu der Frage nach dem Bruch mit der Terminologie des 
allgemeinen Verwaltungsrechts 


Der Approbationsentzug nach $5 BÄO entspricht der Terminologie des allge- 
meinen Verwaltungsrechts. Die Rücknahme betrifft Fälle, in denen die Approba- 
tionserteilung von Anfang an rechtswidrig war, während der Widerruf Fälle be- 
trifft, in denen die Approbation rechtmäßig erteilt wurde, aber später eingetretene 
Umstände den Entzug rechtfertigen.!>% 


II. Zu der Frage nach der zeitlichen Wirkung der 
Rücknahme 


Eine pauschale Rückwirkung der Approbationsrücknahme — wie sie die herr- 
schende Lehre vertritt — ist abzulehnen. Stattdessen lässt sich die Frage der zeitli- 
chen Wirkung des $ 5 Abs. 1 BÄO auf zwei Feststellungen herunterbrechen. Ers- 
tens kommt der Approbationsbehörde bei der Rücknahme der ärztlichen Appro- 
bation ein Auswahlermessen hinsichtlich der zeitlichen Wirkung zu. Das gilt nicht 
nur für die Fälle der fakultativen Rücknahmegründe nach $5 Abs. 1 $.2 BÄO, 


1500 Ausführlich hierzu unter $ 21.3. c. 
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sondern auch für die der obligatorischen Rücknahmegründe nach $ 5 Abs. 18.1 
BÄO. Zweitens hat die Behörde im Rahmen des Auswahlermessens Vertrauens- 
schutzaspekte zu berücksichtigen. Hat der Betroffene schutzwürdig auf den Be- 
stand der Approbation vertraut, ist die Rücknahme mit Ex »unc-Wirkung vorzu- 
nehmen. Fehlt es an schutzwürdigem Vertrauen, kommt der Rücknahme Ex tunc- 
Wirkung zu.!50! 


III. Zu der Frage nach den Folgen einer Rücknahme 
mit Ex tunc-Wirkung für die zivilrechtlichen 
Rechtsbeziehungen des betroffenen Arztes 


Die Annahme der Rückwirkung hat tiefgreifende Auswirkungen auf die Zivil- 
rechtsbeziehungen im Rahmen der ärztlichen Behandlung. Das betrifft alle Ver- 
tragsverhältnisse zwischen Patienten, Behandelnden und Krankenhäusern. 


1. Verhältnis Patient — Behandelnder 


Die pauschale Rückwirkungsfiktion der herrschenden Lehre hat zur Folge, dass 
der Betroffene zu behandeln ist, als wäre er niemals approbiert gewesen. Daraus 
resultiert ein Verstoß gegen $ 2 Abs. 1 BÄO, der über die Transformationsnorm 
des $ 134 BGB auch in das Zivilrecht hineinwirkt.!502 

Behandlungsverträge, die der Behandelnde mit seinen Privatpatienten abge- 
schlossen hat, verstoßen mithin gegen ein Verbotsgesetz. Das gilt ebenso, wenn 
Behandlungsverträge zwischen dem Behandelndem und seinen Patienten im 
Rahmen der Krankenhausbehandlung eingegangen werden. '!50 

Die Rechtsfolge dieses Verstoßes ist durch eine Abwägung zu ermitteln. Da- 
nach ist der Behandlungsvertrag rückwirkend nichtig, wenn der Behandelnde hin- 
sichtlich des Rücknahmegrundes Kenntnis oder grob fahrlässige Unkenntnis hat- 
te, also bösgläubig war. War er gutgläubig, ist der Vertrag lediglich für die Zukunft 
unwirksam. 1504 

Die Parteien verlieren in beiden Fällen ihre vertraglichen Primäransprüche, so- 
fern sie nicht bereits erfüllt worden sind. 

Im Falle eines bösgläubigen Behandelnden hat der Patient einen bereiche- 
rungsrechtlichen Anspruch auf Rückzahlung der Vergütung, weil mit dem Be- 
handlungsvertrag der Rechtsgrund für die Vergütungsleistung weggefallen ist. 
Etwas anderes kann jedoch gelten, wenn der Behandelnde mit dem Patienten eine 
wahlärztliche Leistungsvereinbarung nach dem Modell des Arztzusatzvertrages 
geschlossen hat. Dann besteht der Anspruch nur, wenn der Patient die Vergütung 


1501 Ausführlich hierzu unter § 2 I. 3. 

1502 Ausführlich hierzu unter § 6. 

1503 Siehe hierzu ausführlich unter $ 9 I. 1., unter § 9 II. 2. a. und unter § 9 II. 3. a. 
1504 Siehe hierzu ausführlich unter $ 7 II. 
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zuvor an den Behandelnden gezahlt hat, da es ansonsten an einer Leistung 
fehlt.!505 

Der Behandelnde haftet aufgrund der Kenntnis des Rücknahmegrundes ver- 
schärft, sodass ihm der Einwand der Entreicherung nicht weiterhilft. 130° Ein be- 
reicherungsrechtlicher Wertersatzanspruch des Behandelnden scheitert an $ 817 
S. 2 BGB.1507 

Daneben hat der Patient gegen den Behandelnden einen vertragsähnlichen 
Anspruch auf Schadensersatz für die mit der rechtswidrigen Körperverletzung 
verbundenen Verletzung seines Selbstbestimmungsrechts.!5% Außerdem entsteht 
ein vertragsähnlicher Schadensersatzanspruch, wenn dem Behandelnden ein Be- 
handlungsfehler unterläuft. Dabei ist der Sorgfaltsmaßstab eines besonnenen, 
gewissenhaften Arztes von gleicher Fachrichtung und mit gleichem Ausbildungs- 
stand anzulegen. Da ein Behandlungsfehler schon in der fehlenden Eignung des 
Behandelnden liegt, entsteht der Anspruch bereits, wenn die mangelnde Eignung 
einen Schaden kausal verursacht hat.!?% 

Für die mit der rechtswidrigen Körperverletzung verbundene Verletzung des 
Selbstbestimmungsrechtes haftet der Behandelnde zudem deliktisch.'51% Wurde 
der Heileingriff nicht Æge artis durchgeführt, besteht ebenfalls ein deliktischer An- 
spruch, wenn ein kausaler Schaden entstanden ist. Auch dabei ist der Sorgfalts- 
maßstab anzulegen, der für einen gewissenhaften Arzt von gleicher Fachrichtung 
und gleichem Ausbildungsstand gilt. Da ein Behandlungsfehler schon in der feh- 
lenden Eignung des Behandelnden liegt, besteht ein Ersatzanspruch, wenn die 
fehlende Eignung einen kausalen Schaden herbeigeführt hat.!51! 


War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, ist nur die 
Annahme der Nichtigkeit des Behandlungsvertrages für die Zukunft verhältnis- 
mäßig. Für die ausgetauschten Leistungen liegt weiterhin ein Rechtsgrund vor, 
sodass ein bereicherungstechtlicher Ausgleich ausscheidet. Es besteht auch kein 
vertraglicher Schadensersatzanspruch wegen der Verletzung des Selbstbestim- 
mungsrechtes, weil der Behandelnde die rechtswidrige Körperverletzung nicht zu 
vertreten hat.'!? Fin deliktischer Anspruch scheidet ebenfalls mangels Verschul- 
dens aus.!>13 

Im Rahmen eines vertraglichen Schadensersatzanspruchs wegen einer nicht /ege 
artis durchgeführten Behandlung ist der Sorgfaltsmaßstab anzulegen, der für einen 


1505 Siehe hierzu ausführlich unter $ 9 II. 3. b. aa. 

1506 Siehe hierzu ausführlich unter $ 81.1. 

1507 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 I. 2. 

1508 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 I. 1. 

1509 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 I. 3. 

1510 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 II. 5. a. und unter $ 811. 5. e. 
1511 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 II. 5. c. 

1512 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 I. 2. 

1513 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 II. 5. b. 
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gewissenhaften Arzt der gleichen Fachrichtung und mit dem gleichen Ausbil- 
dungsstand gilt. Zwar zeitigt schon die fehlende Eignung des Behandelnden einen 
Kunstfehler. Allerdings scheidet ein Ersatzanspruch aufgrund fehlenden Ver- 
schuldens aus; der gutgläubige Behandelnde muss seine Eignung nicht in Frage 
stellen.!5!* Das gilt auch für einen diesbezüglichen Anspruch aus Deliktsrecht.1515 


War der Behandelnde hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, kann auch 
er einen vertraglichen Schadensersatzanspruch gegen den Patienten haben. War er 
bösgläubig, kommen nur deliktische Ansprüche gegen den Patienten in Be- 
tracht.!516 


Die Vorschriften über die Verjährung ändern nichts daran, dass sich der bösgläu- 
bige Behandelnde einer je nach Dauer der ärztlichen Tätigkeit kaum zu überbli- 
ckende Zahl an Ansprüchen der Patienten ausgesetzt sieht.!!” Der Schadenser- 
satzanspruch des Patienten wegen der Verletzung seines Selbstbestimmungsrechts 
oder wegen eines Behandlungsfehlers verjährt erst 30 Jahre nach der Heilbehand- 
lung, wenn der Patient das Fehlverhalten des Arztes nicht kannte. Der bereiche- 
rungsrechtliche Anspruch auf Herausgabe der gezahlten Vergütung besteht jeden- 
falls so lange, wie die Approbationsrücknahme noch nicht erfolgt ist. Gleiches gilt 
für den Schadensersatzanspruch hinsichtlich der Verletzung des Selbstbestim- 
mungsrechts, wenn die Einwilligungserklärung durch den Patienten angefochten 
wird. 


Der bösgläubige Behandelnde trägt bei einem vertragsähnlichen Anspruch wegen 
der Verletzung des Selbstbestimmungstechts des Patienten die Beweislast hin- 
sichtlich der Erfüllung seiner Aufklärungspflicht. Im Falle einer nicht Æge artis 
durchgeführten Behandlung sind die Beweislastregeln des $ 630h BGB analog 
anzuwenden.!518 


2. Verhältnis Patient — Krankenhausträger 


Schuldet der Krankenhausträger dem Patienten explizit die Heilbehandlung durch 
den Behandelnden, der von der Rücknahme betroffen ist, ist der Behandlungsver- 
trag gemäß § 134 Hs. 2 BGB ex nunc nichtig.'5!? Eine bereicherungstechtliche 
Rückabwicklung findet nicht statt, da für die Vergangenheit ein Rechtsgrund be- 
steht. 


1514 Siehe hierzu ausführlich unter $ 8 II. 4. 

1515 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 I. 5. d. 

1516 Siehe hierzu ausführlich unter § 8 II. 6. und 7. 
1517 Siehe hierzu ausführlich unter $ 8 IV. 

1518 Siehe hierzu ausführlich unter $ 8 V. 

1519 Siehe hierzu ausführlich unter $ 9 I. 2. a. 
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Der Krankenhausträger haftet für die durch die rechtswidrige Heilbehandlung 
erlittene Persönlichkeitsrechtsverletzung, wenn der Behandelnde hinsichtlich des 
Rücknahmegrundes bösgläubig war.!52 Ferner besteht ein vertraglicher Schadens- 
ersatzanspruch, wenn die Behandlung nicht Æge artis vorgenommen wurde und 
dem Patienten hierdurch ein Schaden entstanden ist. 1521 

Außerdem haftet der Krankenhausträger nach $ 831 BGB für die Verletzung 
des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten, wenn ihn ein Auswahl- oder Über- 
wachungsverschulden hinsichtlich der fehlenden fachlichen oder persönlichen 
Geeignetheit des Behandelnden trifft. Ebenso besteht ein solcher Anspruch unter 
den gleichen Voraussetzungen, wenn der Behandelnde den Eingriff nicht Æge artis 
vornimmt.!52? 

Der Behandelnde selbst haftet ebenfalls deliktisch für die Verletzung des 
Selbstbestimmungsrechts des Patienten sowie für eine Behandlung entgegen der 
ärztlichen Kunst, wenn daraus ein kausaler Schaden entstanden ist.!53 Etwas an- 
deres gilt, wenn der Klinikträger sich nicht explizit zu einer Leistung durch denje- 
nigen Behandelnden verpflichtet, der von der Rücknahme betroffen ist.!”* In 
diesem Fall ist § 134 BGB tatbestandlich nicht anwendbar. Der Behandlungsver- 
trag mit dem Krankenhausträger bleibt also wirksam.'!525 

Wird die Behandlungsleistung durch den von der Rücknahme betroffenen Be- 
handelnden erbracht, hat der Patient einen Anspruch auf Rückzahlung der Vergü- 
tung aus $ 326 Abs. 4 BGB.15% Ferner kann der Patient vom Behandlungsvertrag 
zurücktreten, sodass die getätigten Leistungen rückabgewickelt werden.'5?” Außer- 
dem kann der Patient den Vertrag anfechten und die gezahlte Vergütung bereiche- 
rungsrechtlich zurückverlangen. Kannte der Klinikträger den Rücknahmegrund, 
haftet er verschärft, sodass ihm der Einwand der Entreicherung nicht weiter- 
hilft.1528 War der Klinikträger hinsichtlich des Rücknahmegrundes gutgläubig, hat 
er einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Wertersatz für die Behandlungs- 
leistung.” 

Daneben kommt dem Patienten ein vertraglicher (im Fall der Anfechtung ver- 
tragsähnlicher) Schadensersatzanspruch wegen der Verletzung seines Selbstbe- 
stimmungsrechts gegen den Krankenhausträger zu.1530 Tritt in Folge der Behand- 
lung durch den ungeeigneten Behandelnden ein weiterer Schaden ein, ergibt sich 
diesbezüglich ebenfalls ein vertraglicher Schadensersatzanspruch gegen den Kran- 


1520 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 1.2. b. 
1521 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 1.2. c. 
1522 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. d. 
1523 Siehe hierzu ausführlich unter $ 9 I. 2. e. 
1524 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. a., § 9 II. 1. und § 9 11. 3. b. bb. 
1525 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. a. 
1526 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. f. aa. 
1527 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. f. bb. 
1528 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. f. cc. 
1529 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. f. dd. 
1530 Siehe hierzu ausführlich unter § 9 I. 2. f. ee. 
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kenhausträger.'?! Der Patient hat schließlich einen deliktischen Anspruch gegen 
den Behandelnden wegen der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts und gege- 
benenfalls wegen eines Behandlungsfehlers.'!532 


Schließen Krankenhausträger und Patient keinen Behandlungsvertrag, sondern 
nur einen Krankenhausaufnahmevertrag, hat die Unwirksamkeit des dazugehöri- 
gen Behandlungsvertrages mit dem Behandelnden zur Folge, dass sich die Nich- 
tigkeit des Behandlungsvertrages nach $ 139 BGB auch auf den Krankenhausauf- 
nahmevertrag auswirkt.!”3 War der Behandelnde also bösgläubig, ist neben dem 
Behandlungsvertrag auch der Krankenhausaufnahmevertrag rückwirkend nichtig, 
während im Fall des gutgläubigen Behandelnden nur Ex »une-Nichtigkeit eintritt. 

Ist der Krankenhausaufnahmevertrag rückwirkend nichtig, kann der Patient 
die an den Krankenhausträger gezahlte Vergütung kondizieren, weil der Rechts- 
grund nach $ 139 BGB entfallen ist. Dem Krankenhausträger kommt ein Werter- 
satzanspruch für die geleistete Unterbringung und die sonstigen pflegerischen 
Leistungen zu. Eine Zurechnung der Bösgläubigkeit erfolgt nicht, weil der Behan- 
delnde nicht als Wissensvertreter des Klinikbetreibers tätig wird. 


3. Verhältnis Krankenhausträger — Behandelnder 


Wird zwischen Klinikträger und Behandelndem ein Arbeitsvertrag geschlossen, ist 
dieser im Falle der Approbationsrücknahme nach $ 134 BGB ex Zune nichtig, wenn 
der Behandelnde bösgläubig war.'5%* In diesem Falle hat der Krankenhausträger 
einen Rückforderungsanspruch hinsichtlich des gezahlten Arbeitsentgelts. Die 
Lehre vom fehlerhaften Arbeitsvertrag findet keine Anwendung.!?® Ein Werter- 
satzanspruch des Behandelnden scheitert an $ 817 S. 2 BGB.!536 War er gutgläu- 
big, tritt die Nichtigkeit nur mit Wirkung für die Zukunft ein. Eine bereicherungs- 
rechtliche Rückabwicklung scheidet aus.!537 Nichts anderes gilt für Chefärzte!>38 
oder entsprechend für Verträge mit Belegärzten.!> 


1531 Siehe hierzu ausführlich unter $ 9 I. 2. f. ff. 

1532 Siehe hierzu ausführlich unter $ 9 I. 2. f. gg. 

1533 Siehe hierzu ausführlich unter $ 9 II. 2. b. aa. und § 9 II. 3. a. 
1534 Siehe hierzu ausführlich unter $ 101. 

1535 Siehe hierzu ausführlich unter $ 101.1. 

1536 Siehe hierzu ausführlich unter $ 10 I. 2. 

1537 Siche hierzu ausführlich unter $ 101. 

1538 Siehe hierzu ausführlich unter $ 10 II. 

1539 Siehe hierzu ausführlich unter $ 10 II. 
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Erteilung zurückwirkt. Voraussetzung ist, dass die Approbation von vorn- 
herein nicht hätte erteilt werden dürfen, sei es weil die Anforderungen an 
die Ausbildung des künftigen Arztes nicht erfüllt waren, sei es weil charak- 
terliche Mängel (Unwürdigkeit, Unzuverlässigkeit) einer Tätigkeit als Arzt 
entgegenstanden. 

Obwohl praktisch selten ist die Rücknahme einer Approbation akademisch 
von besonderem Interesse, und zwar deshalb, weil sie letztlich dazu führt, 
dass der gesamten ärztlichen Tätigkeit des Betroffenen nachträglich die 
Rechtsgrundlage entzogen wird. Streng genommen wird folglich jeder 
einzelne ärztliche Heileingriff rechtswidrig, stellt also (unter Umständen) 
strafrechtlich eine Körperverletzung dar und begründet zivilrechtlich eine 


Schadensersatzhaftung. 

Weder die strafrechtlichen noch die zivilrechtlichen Folgen einer Rückwir- 
kung sind indes bislang auch nur ansatzweise in wissenschaftlich fundier- 
ter Weise untersucht worden. Diese Lücke soll mit der vorliegenden Arbeit 
zumindest für den Bereich des Zivilrechts geschlossen werden. 
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